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O AHT2GUESABES 




DESDE EL ORIGEN DE ROMA HASTA LA LEY DE LAS XII TABLAS, 

(1-302). - ••• r 

r- />/ r//r 


CAPITULO PRIMERO. 


§. 141. Enlace de este tratado con el anterior. 


Después de la rápida ojeada que liemos dado en la his- 
toria externa á las costumbres y códigos que rijieron al pue- 
blo romano, asi como á las vicisitudes políticas porque pa- 
só , y que fueron modificando de diversos modos su legisla- 
ción , justo es y conveniente que descendamos á examinar 
detalladamente los principios mismos del derecho; que exa- 


minemos como nacieron, como se desarrollaron poco apoco 
y como llegaron á consolidarse , por fin , ó á desaparecer del 
todo, según que eran ó no conformes con ios eternos prin- 
cipios de justicia. No de otro modo podríamos formar una 
idea completa de la Historia del derecho romano. Para que 
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HISTORIA INTERNA 


esto pueda conseguirse con mayor facilidad hemos dividido 
estas antigüedades en los mismos períodos en que lo está la 
Historia externa. 


§. 142. .Fuentes. (1) 

j 4 ís ^ í* ^ ?} ' *< ^ ^ ' 1 • 1 

i ji -4 • 

^ X# ^ «h— • * *"• -*» * V' • 

Durante esta época las fuentes del derecho eran las de- 
cisiones ( leges ) del pueblo , de las cuales la última podia de- 
rogar ó anular el todo ó parte de las anteriores (2). La to- 
talidad del pueblo todavía no obedecía de una manera es- 
plícita las leyes (scüa) sancionadas por solo los plebeyos , ni 
las resoluciones (consulla) del senado ; actos de dos poderes 
legislativos que funcionaban simultáneamente. En Roma 
muchas de las doctrinas que se apoyaban tan solo en las cos- 
tumbres, opiniones y lenguaje, sino de todos los pueblos co- 
nocidos, cuando menos délos que los romanos conocían en 

\ %• i , #. . 

esta época, tenían tanto imperio, como las que estaban esta- 
blecidas por las leyes. La causa de este hecho notable la en- 
contramos en la diferencia que existia entre lo que es le- 


(1) Cíe. Top. 5, y de lnvcnt. 2, 22.— Gaii Insjit. p. 1.— U1 

pian. Los cuatro primeros párrafos sin rúbrica antigua (Juscn 

Anlcj. p. 7).— Frag. veter. jurisconsulti de juris speciebus, §. i 

o. (Jus (ív. Antcj. p. 251,252). — Inslit. 1 , 2. De jure natura 

gcniium el civile. Dig. 1, 3. I)e legibus senatusque consultis o 
tonga consuetudine. 

(-) In XII labl). legem es se, ut quodeunque postremum popu 
.. ) lississet » id jus ratumque esset. (Liv. 7, 17). No se sabe de po 
siLívo que esta disposición se encontrase en la undécima Tabla ; per 

sl< lu 0 t ictio podria dudarse todavia si estas palabras ma 

m (estaban solo la relación de las dos últimas tablas con las die 
primeras. 
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güimo (legüimum y non lególe) y lo que es justo ( juslum ). 
No se contentaban ya al fin de este período con aplicar es- 
te dictado al derecho civil , sino que lo hicieron también os- 
tensivo á lo que después se ha llamado derecho de gentes. 
Este es sin duda el sentido de la palabra cequum , tenida 
por sinónima de juslum . Las palabras fas , fastas , se refie- 
ren esclusivamente al culto, y no tienen el mismo origen 

que fari, 

CAPITULO II. 

DERECHO PUBLICO. 

§. 143. Poseedor del poder soberano . 

* * 

El poder soberano propiamente dicho no pertenecía si- 
no al pueblo entero ( populas ); sin embargo, le ejercían 
también cada una de las dos secciones del pueblo en gene- 
ral , es decir , el pueblo considerado con separación del se- 
nado, plebs, y el senado. Ejercíase también por los ma- 
gistrados , como representantes del pueblo (magislrcUus po - 
puiiromani). Cada una de estas cuatro maneras de ejercer 
el poder soberano vino á ser en lo sucesivo una nueva fuen- 
te de derecho. Tanto la plebs como el populas adoptaban 
los proyectos redactados en iorma de ley : el senado , poi el 
contrario, comenzaba por deliberar sobre el modo de dui 
estas decisiones. Por lo demas el senado era mas anticuo 

que la plebs. ' v;i ‘d 


$ 


HISTORIA INTE UNA/ 

§. VA. Populas. 


• • 




i » 


Todos los romanos adultos v aun los manumitidos, como 
tanibien los sometidos ai poder paterno, formaban parte del 
pueblo en general populus . La asamblea del pueblo se llama- 
ba Comicios ( cornil ia cornil ¡alus maximus). En el principio 
se recogían en ella los votos por Curias; pero en la época 
de que hablamos no se seguía esta costumbre, sino cuando 
era enteramente indispensable observar el uso antiguo, por 
estar ligado á las ceremonias del culto. Este uso, empero, no 
se observaba, sino en virtud de una decisión propiamente tal, 
adoptada por otra asamblea del pueblo ó por los pontífices, 
por ejemplo , cuando se trataba de dar á uno en tiempo de 
guerra el poder supremo (impermm) ( §. 39 ) ó de hacer 
una arrogación (¿'.170 ) ó un testamento (¿. 207). Cuan- 
do se trataba de una elección ó una proposición se votaba 
por centurias. Esta manera de votar aseguraba á los ri- 
cos su preponderancia bajo diferentes aspectos ; porque 
siempre se les llamaba los primeros, y si creemos la histo- 
riaría centuria prerrogativa , es decir, la primera llamada 
¿ 'otar-, ia cual en esta época era todavía una centuria de 
la primera clase, mas de una vez inclinó la balanza á su f a - 
' or * Muchas veces se consultaba también solo á los ricos, 
puesto que independientemente de las ochenta centurias do 
la-primera clase, halda ademas diez y ocho de caballeros 
agregados á esta misma; de suerte que cuando estas dos por- 
ciones de la primera clase se reunían, componían la mayoría 
e sulragios, sin que hubiese en tal caso necesidad de con- 
H.dai a las otras. Los ricos tenían ademas otra ventaja, á 

Sí ’ er ’ la ,lc voUr de viva voz y no por escrito {tabellé). Co- 
menzábase siempre por fijar el día de la asamblea, la cual 

' C " J ' orificarse antes de la noche ; el paraje de la reunión 
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era en el campo de Marte fuera de la ciudad, al aire libre 
(Campus Martius ), como si se fuera á tratar déla formación 
de un ejército. La presidencia de la asamblea estaba con lia- 
da á un magistrado , que en general designaba la misma. 
Este magistrado ejercía en ella grande influencia porque 
de él dependía esclusivamente que el pueblo fuese ó no con- 
sultado sobre tal ó cual cuestión. Tenia, pues, hablando en 
lenguage moderno, la iniciativa que era mucho mas im- 
portante que el derecho del veto. Solo cu el senado podía 
proponerse que se sometiera un negocio cualquiera á las 
deliberaciones de la asamblea popular. No se tenia entonces 
la mas mínima idea del derecho de petición ni de las en- 

» V Tf * *+ 1 

miendns , y asi era necesario que un proyecto de ley fuese ó 


desechado ó aprobado tal como se habia presentado. El co- 
legio de los Augures ejcrcia también una especie de veto 
indirecto, porque estando llamado á decidir si se habían ob- 
servado todas las ceremonias relativas á los augurios (1) sus 
respuestas influían naturalmente en la validez de la re- 
solución tomada por la asamblea. En cuanto a los negocios 
que á ella se sometían, unos tenían por objeto el nombra- 
miento ó elección de los magistrados, y como era necesario 
convocar cada año las asambleas del pueblo para este obje- 
to, se contentaron casi siempre con dar simplemente á es- 
tas asambleas el nombre de Comicios (comilia). Los otros 
íwmiiIoh onnsisl.inn en deliberaciones sobre proposiciones 


(1) VA derecho político de los Romanos tenia pot pi mupio- 
Jove tonante cum populo ciñere nefas . hste ptincipio lucia natu 
raímente de la costumbre de reunirse á campo raso. Asi cuando un 

gistrado quería impedirque se tomase una determi- 
nación no necesitaba masque declarar que había obseivado c Glü "- > 
y que estaba contrario: el colegio decidia á consecuencia e es a 

manifestación. . : ‘ 


augur o un ma 
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(legos) hechas por un magistrado. Estas proposiciones po- 
dían versar sobre toda clase de objetos y referirse no solo á 
los principios generales del derecho, sino también á' algu- 
nos casos particulares (1). No ha habido, pues, razón , se- 
gún vemos, para confundir la palabra lex con la de ley , y 
menos aun para mirar las espresiones legem ferre y hacer 
una ley como sinónimas (2). La palabra promulgare tenia 
también una significación diferente de la que se le dá en el 
latín moderno (§. 5. Nota). • 


(1) En estas asambleas no podían darse leyes particulares, 
{privilegia ne irroganlo) aunque si era permitido tratar de algu- 
nos casos particulares v. gr. cuando se procedía extraordinaria- 
mente con ti a un ciudadano ó se trataba de ccipite civis por esto 
es preciso distinguir como hace Cic. de leg. 3. 19. lo que es privi- 
legio de lo que no es mas que la aplicación de una ley á un caso 
particular. 

(2) lie aqui una ligera indicación del modo de proceder 
á la íotmacion de las leyes en los Comicios ccnturiados. Se for- 
maba el proyecto de ley por un magistrado senatorio, tal co- 
mo el cónsul, ó el Dictador, quien le. comunicaba con el sena- 
do para que autorizase lo que debia presentar á la asamblea del 
pueblo. Después se promulgaba el proyecto, es decir, se exponia 
al público por tres nundinas, y se daba el edicto de convocación 
para el día siguiente al en que espiraba este plazo. Reunidos los 
Comicios se recitaba en alta voz el proyecto que iba á votarse v 
e magistrado que le había propuesto regularmente hablaba en pro 
de el. Algunas veces hablaban en contra los tribunos, y aun los 
magistrados que lo habían presentado, cuando en él no estaban 
consignadas sus ideas, sino las del senado. Seguían á esto los aus- 
picios y la suerte de las centurias para guardar el orden en la 
potación y si nada de siniestro anunciaban los augures, ni los tri- 
bunos interponían su veto, se pronunciaba la fórmuk de roga- 

r h'de Z T * ®“ f? lída á rero > ei ' los ^agios. Si la mayo- 
shm J/' , U 7 a % apr< : baba k 1Cy SC anuriciab * ó perilla, 

la esculnD o T ° pruner cas0 se juraba su observancia v se 
ia esculpía en bronce, w 

M • . ' 1 F * P 
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§. 145. Plebs. 

El pueblo en la acepción estricta de la palabra (plébs) 
se componía délos que no eran miembros del senado §. 32). 
Su asamblea llevaba el nombre de Concilmm. Los votos se 
recogían en él por tribus. Procedíase en ellos á la elec- 
ción de los tribunos del pueblo y ademas se deliberaba so- 
bre los proyectos presentados por estos. Estos proyectos 
eran también legos , como las otras y asi se llamaban: pero 
cuando se habían ya adoptado tomaban el nombre particu- 
lar de decisiones del pueblo (plebiscita) (§. 40). No estaba 
permitido condenar á pena capital á un ciudadano romano 
en estas especies de asambleas. 


§. 146. Senado . 

El Senado (§. 33) comprendía no solo los Patricios , es 
decir , los ciudadanos bajo cuya dependencia se encontra- 
ban muchos plebeyos á consecuencia del derecho de patro- 
nato , sino también cierto número de plebeyos que fueron 
admitidos en él en la época del censo. La dignidad de se- 
nador no era vitalicia, sin embargo, tampoco era anual, 
su duración dependía propiamente hablando de la conducta 
del que la gozaba, porque uno que fuera senador podía ser 
omitido en el censo próximo. La deliberación de los nego- 
cios se hacia en el Senado, por una sección de los mismos 
sugetos que habían tomado parte en ella en la asamblea 
general del pueblo (populas)] pero esta intervención aquí 
era de menor importancia, porque cada senador tema el 
derecho de hacer una proposición, aun cuando no uese 
mas que como adicción á su Opinión personal (senlenlia 
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sobre el objeto acerca del cual se deliberaba (1), y porque 

eu este cuerpo no era indispensable que toda proposición 

/ • 

fuese ó admitida simplemente ó rechazada, sino que por el 
contrario, era permitido modificarla ó enmendarla. Fijá- 
base en cada sesión la época y el lugar de la sesión siguien- 
te, y en cada una de ellas se ocupaban de todas las demas 
clases de negocios , escoplo de las elecciones de los ma- 
gistrados, si bien se les daba cuenta de estas, no por pu- 
ra fórmula como se hacia en lo sucesivo (2). La mayoría do 
votos no bastaba siempre en el Senado para producir un se- 
nado-consulto regular (senalus consuUum) ; muchas veces 
un Tribuno, por medio de su veto, impedia toda decisión, 
y en este caso se contentaban con decir que había habido 
autorización del Senado [Senatus-aut orilas) 

§. 147. Magistrados. 


Cuando muchos magistrados del pueblo ( magistralus po - 
pulí romani , á caso también pretores) ejercían á la vez 
unas mismas funciones por ejemplo, los Tribunos, no tra- 
taban en común, ni decidían por mayoría de votos los ne- 
gocios confiados á su administración ; cada uno gozaba de 
un poder independiente lo mismo que si fuese solo; pero 
cada uno de estos que tenían una autoridad igual , y con 
mayor razón el que la tenia superior á otro magistrado po- 
día oponerse ¿i la ejecución de los mandatos de este (3). Le- 



(1) Praelerea censco 

JOL ^tT 1 (liC "- dV ' '• '•> “ va,e de «• locución: 

seriado nombro para estos cargos. 

plus valeto^ le^TV / 1 ^ Stad °j lnna : Par mayoroe potesta 
ñas veres ,1 n„°' 3 ’ • embargo ya se sobreentendía algu 

Ton, li f q ¿/¡l maSl SlratUS "'Reedito (Civil islisches Magazu 
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jos de vituperar á un magistrado superior, por haber con- 
sultado á sus amigos y parientes, era esto, por el contra- 
rio un motivo para alabarle, y algunas veces de entre estos 
nombraba él mismo su sustituto, sin estar obligado á ele- 
girle precisamente de entre los que le habían precedido. 
Muchos casos había en los cuales podía delegar su poder 
(mandare jurisetielionem) , pero también tenia derechos per- 
sonales, que no le era permitido delegar de esta suerte. 
Muy pocos nombramientos se lvacian inmediatamente por 
el pueblo y el Senado, poniéndose siempre gran cuidado en 
que ninguno conservase su destino después de la época en 
que debía dejarle, Cuando no había intención de confirmar- 
le en él ; porque todos los cargos públicos , sin cscepcion 
ninguna , eran á lo mas anuales. Asi es que los romanos 
adoptaron el modo mas arbitrario de destitución , porque 
bastaba que un magistrado superior no fuese reelegido al 
fin de año, para que esta circunstancia le indicase que de- 


bía cesar en sus funciones. Ningún empleo proporcionaba al 
que lo servia emolumento alguno ; todos eran puramente 
honoríficos, lo que era un obstáculo insuperable para que 
pudiesen ¡desempeñarse por ciudadanos pobres. Hay ademas 
entre los magistrados romanos y los nuestros una diferen- 
cia notable, á saber: que los primeros podían examinar si 
la persona que á eílos se dirigía tenia algún derecho para 
que se la atendiese y en su consecuencia convocar la asam- 
blea del pueblo según aquella deseaba , ó imposibilitar la 

acción de que se valia esta persona para reclamar su in- 

é » 

t A i A v • 
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á los magistrados del pueblo romano entero , los cuales se 
distinguían por los Helores que les precedían y por otras 
señales honoríficas , ( magistratus cundís , derivado de sella 
cundís y por oposición al cual hallamos los magistratus pe - 
darii) de donde se hizo derivar el nombre de honores da- 
do á sus cargos. El honor existia en cierto modo aun des- 
pués de concluido el poder (vir consularis , y en adelante 
pmlorius , &c.), y aun después de la muerte se renovaba 

9 

su memoria por medio de imágenes ( imagines ) que se lleva- 
ban en público á cada fallecimiento ocurrido en la lami- 
da (1). En la época de que hablamos solo los Patricios lle- 
gaban á obtener las magistraturas curules. En el número de 
estos magistrados se contaban por lo regular dos Cónsules , 
el inter-rey (interrex) que en defecto de aquellos se nombra- 
ba, y el Dictador (§. 39). En manos de estos magistrados se 
hallaban reunidos los diferentes ramos del poder soberano. 


> V ' 1 9 .i. • . • * • >• * . 

(1) Las imágenes majorum no eran , como cree Cavaubon (al 
traducir el pasa ge de PolibioVI, 53 ) simples bustos adornados con 
vestiduras que se llevasen en las pompas fúnebres ú otras ceremo- 
nias en las manos ó en brazos. Schweighaluser (T. 6 , p. 393) ba 
probado que eran máscaras con que se cubrían las personas que 
querían representar la del difunto, casi del mismo modo míe <=e 
bacía después en el teatro. La oposición que Cicerón manifiesta mu- 
chas veces que habla entre sólida y exprese effigies y umbra ei 

-mogo aluden c.ertamenleáesta costumbre. Es probable que la cau- 
sa de su introducción fuese un pasage de las doce Tablas, hoy des- 
conocido y que quizá se bailaba inserto en el artículo que filaba loa 
gastos que podían hacerse en los funerales. I,a ley prohibía sin duda 
que se representase de aquella manera á las personas que no hablan 
desempeñado ciertas altas dignidades. Lo cual siendo asi , facilita la 

esta m,üe'de 1 T ''"i 8 '"* ^ P“ r ° n (De 0rat ’ U 43 )• prodiga á 
honestas labor hononbas prccmüs atque spkndore dccoratur. 
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á cuya separación se ha dado tanta importancia á fines del 
siglo XVIII. Tenían la eminente prerogativa de presidir las 
asambleas legislativas, el senado y los comicios generales del 
pueblo. V cuando era tiempo de convocar nuevamente estas 
asambleas , ellos eran los que hacían dicha convocación. Co- 
mo gefes , ejercían en tiempo de guerra el poder ejecutivo, 
y aun tenian mucha parte en la autoridad judicial, tanto en 

• I 

los negocios civiles como en las causas criminales. Había 
también otros magistrados inferiores á estos para todo lo 

• t 1 - * " » • 4 

concerniente á la guerra, á saber, los tribunos militares , 
que en lo sucesivo reemplazaron también á aquellos por al- 

• * * • 1 N 

gun tiempo y los Questorcs para cuidar del cerarius , es de- 
cir, del tesoro público y del lugar en que se conservaban 
los archivos del Estado. 

* 

§. 149. Gefes de los plebeyos. 

Eos magistrados superiores de los plebeyos, los Tribunos 
del pueblo (§. 40) ostentaban menos fausto y magnificencia 
que los otros. Su poder estaba limitado al recinto de la ciu- 
dad y al radio de una milla , á menos que el senado no con- 
cediese una exención especial que permitiese , por ejemplo, 
á un tribuno salir de Roma para hacer entrar en la obe- 
diencia al gefe de un ejército. No había en Roma magistra- 
dos mas sagrados que los Tribunos. El poder estraordinario 
de un Dictador era el único que no podían restringir : res- 
pecto á los demas podían interponer su voto, ó cuando me- 
nos usar del derecho de oposición. Los magistrados, que des- 
pués se llamaron Ediles plebeyos ( u Ediles plebis ) , eran los 
Vínicos Ediles que existían en esta época; en ella gozaron de 
mayor consideración que en lo sucesivo: sin embargo, no 
debemos deducir de aquí que tuviesen atribuciones diferen- 
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tes á lasque desempeñaron después los Ediles cúrales [JEeh- 

• . m * %\ 

les enrules). 

§. 150. Autoridades locales. 


Los romanos no tenían aun en este tiempo magistratu- 
ras considerables, cuya autoridad solo pudiera ejercerse den- 
tro de una demarcación designada. No podía haber para 
Roma una municipalidad diferente del gobierno general del* 
resto de la república , porque en el principio la ciudad mis- 
ma formaba la totalidad del Estado y no era una villa sepa- 
rada (municipium) . Como aun no existían otras ciudades no- 
tables por su ostensión , no había municipalidades propia- 

^ • | # 0 % i 

mente dichas, v la situación de las provincias no exigía eri 

* ' i i 

• / * ? • • • 

esta época , que se confiase su administración á autoridades 


locales particulares (1). 

• > * Mi ( 


9 • 


Instilaciones concernientes especialmente al orden público 

i [ j | A • 4 * : * • • • . ■ - * A 


S. 131. Jus sacrum 

V 


.•V5 
« # > 


• # 
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* \ I 


r.\ 


pn esta época no había respecto de la instrucción pu- 
blica , en el sentido que damos hoy á esta palabla , y es- 

• ^ | | 

cluyendo la acepción mas general en que se comprende la 
educación militar , no había , decimos , para la instrucción 
de los habitantes de Roma otra institución que el culto di- 
vino , cuya tendencia inmediata no era la de ilustrar á los 
hombres y hacerlos mejores , sino solo la de obrar sobre su 

Sí « « • I/L J i • ♦ f I r r» • 1 


. I* L 


. - tVwM i 


— 


« • J . f -V ♦ 

(t) La palabra provincia mas bien parece que se deriva dc/>r< 
adere que de vinccrc , si se atiende á su significación primitiví 
debe pues provenir de la misma raiz que providentia. 


DEL DERECHO R 031 AIS' O. 


17 


imaginación. La superstición, ese vicio inherente ú la infan- 
cia de los pueblos, era la única regla que dirigía la conducta 
pública de los rudos habitantes de la primitiva Roma, l u- 
das las máximas de derecho que áélse refieren (jas sacrum) 
formaban parte del derecho romano, constituyendo un ra- 
mo importantísimo de él , cuya conexión con los otros era 
entonces mucho mas estrecha que lo fue en lo sucesivo. To- 
davía conocemos hoy el lugar que este derecho ocupaba en 
las Doce Tablas (§. 43), pero no nos es posible adquirir res- 
pecto de él noticias positivas , por un lado , porque en el 
cuarto período hallamos establecido en Roma un culto direc- 
tamente contrario al antiguo, y por otro , porque desde la 
segunda mitad del tercer período, según manifiesta Gnjus, 
se daba ya menos importancia que antiguamente á ias co- 
sas sagradas, (sacra) Cicerón indica también al princi- 
pio de este período que los progresos de las luces da- 
ñaron mucho á esta parte del derecho , lo que parece 
dan t á entender ' asimismo ias quejas mal disimuladas de 

I V • « . 

Polibi'Q. i Las instituciones relativas al culto no se dejaban á 
la voluntad puramente arbitraria de ciertos individuos, reu- 
nidos para deliberar en común sobre lo que podía referirse 
á ellas. Tampoco había poder sacerdotal que estuviese exac- 
tamente en la misma línea ‘que la autoridad soberana. Luí 
este ramo del poder los pul vicios se hallaban todavía coloca- 
dos en el primer rango, y esta prerogativa era un medio 
poderoso de que se valían para apoyar y justificar sus pre- 
tensiones haciéndolas prevalecer sobre las de los otros. Sin 
embargo, las dignidades sacerdotales ( sacerdoiia ) no las 
tenían los geles anuales de la república, sino otras per- 
sonas que las desempeñaban durante su vida , y cuyo nom- 
bramiento dependía muchas veces de sus colegas para 
conservar con mas seguridad por este medio el espíritu 

T031O [I. 
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de cuerpo, al que por esta razón se llamaua collegium . 
' Solo los patricios podían pues en esta época ser sacerdotes: 
sus pronósticos tenían por principal objeto el contener á la ple- 
be fascinándola. Tenían imbuido al pueblo en la idea de que 
su origen era divino, y por consiguiente que el porvenir les 
era conocido. Por este medio consiguieron que se les consul- 
tara sobre todos los asuntos de público interés. Sacaban sus 
presagios de la inspección de las entrañas de las víctimas, 
de sus movimientos ó palpitaciones, del vuelo ó canto de las 
aves, de los signos del cielo y de cualquiera acontecimiento 
estraordinario que ocurriese. Estos ridículos medios les va- 
lieron por mucho tiempo la dominación que ejercieron sobre 
el pueblo. Entre las personas destinadas al culto se distin- 
guían : l.° Los Pontífices á la cabeza de los cuales se ha- 

9 

liaba el Soberano Pontífice, quienes deliberaban por sí mis- 
mos, ó hacían deliberar en las asambleas especiales del pue- 
blo acerca de todo lo concerniente á las materias religiosas: 
2.° Los Augures encargados de los auspicios (§. 144) , por 
cuyo medio predecían los acontecimientos futuros: 3.° Los 
Pedales , á quienes se confiaba todo lo que concernía á las 
relaciones con los otros pueblos, y á quienes se enviaba para 
declarar la guerra ó ajustar los tratados de paz: 4.° en fin 
los Flamnes encargados de las divinidades particulares, y las 
Vestales consagradas al culto de la diosa Vesta, merecen tam- 
bién distinguirse, los primeros á causa del poder marital 
del que estaban revestidos (in manum conventio §. 173) y 

unos y otros por lo concerniente al poder paterno de que es- 
taban libres ( §. 175). 


§• 152. ( átenlo del tiempo. 

Designábanse ciertos dias llamados Fiestas para los actos 
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concernientes al culto de los Dioses. De estas fiestas unas 
eran públicas para todo el pueblo y las otras privadas para 
las diferentes familias y casas (gentes). Estas últimas fiestas 
estaban bajo la vigilancia de los Pontífices que debían sobre 
todo cuidar de que no se las desatendiese, ya por pereza, 
ya por avaricia (sacra prívala perpetua santo). La distin- 
ción de los (lias en fastos (fasli) y nefastos (ncfasli) (§. 142) 
no solo ejercía su influencia sobre la decisión de los juicios 
en materias litigiosas sino también sobre todos los negocios 
que tenían una relación cualquiera con el derecho, sobre 
todo cuando se trataba de obrar según la ley ( lege agerc ). 
Esto es lo que nos esplica el porqué se hallaba uno mu- 
chas veces en la necesidad de consultar á los Pontífices acer- 
ca del tiempo en que era permitido ocuparse en tal ó tal 
negocio jurídico (1). Entre los antiguos ese cálculo antici- 
pado que se forma á veces de un siglo entero y que por lo 
común comprende tres ó cuatro eras, en una palabra el 
calendario , que hoy día conoce cualquiera de nuestros al- 
deanos, era muy poco conocido entonces. En particular en- 
tre los romanos la intercalación que regularmente se hacia 
cada dos años de un mes completo , cuya duración va i aba 
de un año á otro, hacia mas difícil el cálculo que en los de- 
mas países. Todavía no se había establecido la división del 
tiempo por semanas. Las gentes del campo iban á liorna 
cada nueve dias, el último de los cuales se llamaba nundi- 
nae (quasi novena din®) empleando en el trabajo los ocho 


(i) El si guíente pasage de Pompon io (Fr. 2. §. 0. 1). 12): Pon- 

líficum ex quilas consliluelalur , qais quoqiie anuo preveos 

sel privalis , parece que se refiere ú los sacra prívala ; lo mismo 
que este otro de Cicerón (De leg. 2, S). Quoque lave priva! im d 
publice modo r tiuque fiant , discanto ignari á pullicis saca do- 

lilas. 
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dias intermedios (1). Por lo demas, no debemos pasar en 
silencio que según la costumbre observada entre los romanos, 
el dia se contaba desde media noche basta media noche. 

9 ' • 

§. U> 3. Guerra . 


El gobierno militar predominaba en Roma mucho mas 
aun que en los Estados modernos que mas se han distingui- 
do por las armas. La guerra y los demas preparativos que 
esta exije, no < constituían la ocupación esclusiva de una da- 
se que como por oficio estuviese separada y asalariada para 


(i) Dos anos se componían de 25 meses , porque cada año cons- 
taba de 355 días, y cada dos anos, a\ fin del último mes, es decir, 

desoucs del 23 de Febrero se anadia un mes intercalar (mensis in- 
& \ 

iercaluris , mercedonius) do 22 ó 23 dias. Esta adición hacia muy 
largo el año, de suerte que un dia que en el principio correspon- 
día al lindel invierno, al cabo de algunos siglos caia en la prima- 
vera, el estío ó el otoño. Los cónsules , que debian en caso de guer- 
ra entrar cu el ejercicio de sus funciones algún tiempo antes de co- 
menzarse las hostilidades, se vieron obligados á elegir para esto otros 
meses que los que estaban designados para este efecto algunos cen- 
tenares de años antes, pues la acumulación de estos meses produ- 
cía ya en tiempo de Catón, el mayor, la perdida de un año entero, 
es decir, que según el modo de contar de los romanos, había cro- 
nológicamente un año menos que el que resultaba calculando el 
tiempo po,r las revoluciones de la tierra al rededor del sol. En el 
tomo XXVI de las Memorias de la Academia de Inscripciones hay- 
una de La INauze sobre el calendario romano hasta el tiempo de 
Julio Cesar, Memoria que ha excitado la admiración de Gibbori, 
y á la que muchos sabios de nuestros dias no han dado lodo el mé- 
rito que tiene. Un pasaje de Gajus (Fr. 98. §. 1 y 2, 50, lf.) alude 
al mes intercalar para explicar por su medio la doctrina del bis- 
üfíxtum. Lícito, pues, nos es juzgar que los compiladores de Jus- 
tiniano no comprendieron bien el sentido de este pasaje. En cuan- 
to a ios glosadotes, tampoco debieron comprenderle mejor, pues 
paia ello son nccesai ios pro turnios conocimientos de los usos y 
costumbres de la antigüedad. 
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combatir, sino que todos los romanos estaban obligados á 
prestar á su vez sus servicios. No había distinción alguna 
sino entre los que contaban muchas campañas y los que no 
estaban en este caso ( delectas ) ; á esto se refiere también la 
palabra Legio . El ejército elogia sus generales: por lo regu- 
lar la elección recaía en los magistrados superiores del pue- 
blo los cuales en este caso ademas de las operaciones milita- 
res, dirigían también otros ramos de la administración. 

§. 154. Relaciones con los extranjeros , 

El derecho do gentes , tal como le reconocían los roma- 

L/ * 

nos, solo admitía aliados ó enemigos. Las alianzas forma- 
das en esta época, rara vez fueron tan desiguales como en 
los tiempos posteriores , es decir, en la época en que los 
aliados ( socii ) vinieron á ser casi siempre verdaderos subdi- 
tos. Cuando un ciudadano de una nación había ofendido á 
otro ciudadano de nación diferente, se fijaba la indemniza- 
ción que debía darse ( ciar ¡galio ) , para lo cuai se nom- 
braban enviados especiales ( legad ad res repvtendás ) , y 
cuando su misión no producía ningún resultado satisfac- 
torio, los Ceciales (§. 151) declaraban solemnemente la 
guerra , la cual quedaba legitimada por osla ceremonia. 
Desde entonces podían principiarse las hostilidades, tanto 
contra las personas como contra las cosas, como si nunca 

o 

hubiese existido alianza entre los dos pueblos, a no ser que 
el general hubiese puesto alguna restricción particular á 
esta facultad ilimitada. Se reconocía la reciprocidad en 
cuanto á los principios del poslliminiim ( j. 189) al menos 
en lo concerniente á las cosas. Los Romanos continuaban 

• * • * • . . Li . ) 'lif • * 

casi siempre la guerra hasta (pie se les presentaba un mo- 
mento favorable para concluir un tratado de paz veu-lajo- 
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so á sus intereses, obligando muchas veces á sus enemigos 
á que se rindieran á discreccion ( dedililii ) (§. 162). 


§. loo. Reñías y gastos públicos. 

• • 

m 

La administración de las rentas y de los gastos públi- 
cos se hacia en este tiempo de un modo muy sencillo y 
las causas de esta simplicidad no son muy difíciles de 
señalar. En efecto , en esta época no había que pagar 
ni sueldos, ni recompensas, al menos no liabia tantas co- 
mo en lo sucesivo. Ademas, las distribuciones públicas tan 
dispendiosas no se conocían aun , ó por lo menos eran 
muy raras. Entonces, en fin,, solo liabia muy pocos 
trabajos públicos , tales como caminos , aqiieductos &c. 
{opera pública en general) que construir ó conservar. El 
origen de las rentas públicas eran los impuestos que gra- 
vitaban sobre la fortuna de los ciudadanos en virtud del 

censo, el tributo que los plebeyos pagaban por las tier- 

# 

ras que labraban, y finalmente, la porción que corres- 
pondía al Estado del botín hecho en una guerra, cuyo 
resultado había sido favorable, buitre las fuentes de don- 
de se sacaban las rentas debemos contar las tierras que 
pertenecían al pueblo; las cuales se juzgaba que debían 
rendirle cierta renta (vecligal ) ; pero los patricios se apode- 
raron muchas veces de dichas tierras sin pagar el canon 
con que estaban gravadas, posesión que se trató repetida- 
mente de quitarles por medio de leyes {lex agraria ) muy 
provechosas siempre para el pueblo (1) En liorna no se co- 


(1) r i ito Livio refiere la primera ley agraria al aiio 2GS de la 
I. <!e R. Ya se señalaban en esta época los mismos acontecimientos 
«¡ue después se reprodugeron siempre que se renovaba la proposi- 
« ion ¿obre la división de las tierras; es decir, que por una parte. 


DEL DERECHO ROMANO. 


23 


nocía lo que entre nosotros Sd llaman contribuciones indirec- 
tas, como ni tampoco las regalías, tales por ejemplo, el 
beneficio sobre la moneda &c. 





Muchos objetos que hoy pertenecen al ramo especial 
de la administración que llamamos Policía , se hallaban en- 
tonces comprendidos en otras diferentes partes del derecho 
romano que acabamos de examinar. La Policía propiamente 
dicha era, por decirlo asi, completamente desconocida en 
liorna. A la verdad, se habían tomado medidas contra los 
pródigos (§.180), se habían dado leyes contra la usura 
(§. 226) , y de tiempo en tiempo proponíanse varias para 
la partición de las tierras; sin bargo, los pobres no 
tenían asilo en que poder refugiarse , no existía en la le- 
gislación romana ninguna disposición concerniente á ellos, 
ó menos que no quisiese considerarse como tal la ley que 
fijaba la tasa de los gastos funerarios introducida en su 
favor, como medio de prevenir la ruina de las familias, 
liorna no tenia todavia otros espectáculos que los comba- 
tes de los gladiatores, juegos inhumanos sin duda, pero en- 
teramente apropiados al carácter de aquel pueblo grosero 
y belicoso. También parece que el uso de estos combates 
no se introdujo en liorna hasta bastante tarde, al menos 
en las ceremonias fúnebres. De los caminos públicos hemos 
ya hablado anteriormente. 


se veia la envidia que los romanos manifestaban confia los Latinos, 
cuando se trataba de destinar también á estos últimos una parte de 
los terrenos, y por otra, los esfuerzos constantes de los pali icios 
por presentar al pueblo como odioso al autor de semejante pío 

ycclo. 
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157. Reseña política del derecho civil en este primer 

período , 


Los patricios, según liemos dicho ya, fueron los verda- 
deros fundadores de la ciudad, los únicos padres de la so- 

, t | 

ciabilidad romana ; por esto solo ellos eran ciudadanos des- 
de su origen, cines , y guardaban el secreto y el privilegio 
del derecho, jas civile , que comprendía entonces también 
la religión y la política. En efecto fuera de ellos no había 
ciudadanos, sino hombres, no habla derecho propiamente 
tal , y por lo mismo los matrimonios , los contratos , las ad- 
quisiciones de los demas no tenían aquel carácter solemne, 
ni iban revestidas de aquellas fórmulas jurídicas y religiosas 
que las hacían tan apreciables , y que servían para conser- 
var en todo su brillo la superioridad que se habían arroga- 
do. No diremos nosotros por esto, como M. Bal lanche, que 
ios plebeyos estaban completamente privados de todo dere- 
cho civil, no: porque no os fácil concebir, que una parte 
tan considerable , que formaba la mitad de la población ro- 
mana, se hallase sin derecho y no tuviese costumbres ci- 
viles. Pero lo que sí debemos confesar es que este derecho 
y estas costumbres diversas de las de los patricios , 6 infe- 
riores á las de estos, no nos han sido descritas por nadie. 
Los patricios solos escribieron en los primeros siglos las le- 
ves de Boma y no es de estrañar que sofocasen las tradi- 
ciones plebeyas, las cuales desaparecieron completamente 
cuando la plebe conquistó la libertad y la igualdad: do de- 
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PRIMERA SECCION. 




DE LAS PERSON AS ( JURE PERSONARE 31 ) 



t. 


§. 158. Consideraciones generales (1). 

% w « 

Hasta los modernos no lia venido á ser la palabra si alus 
[estado, condición ) un término técnico en el derecho publi- 
co, procedente de status reipúblicoe. Cicerón no le lia usado 
ni aun con relación al derecho civil. Las espresiones slalus 
hominum , status defunclorum , causa slalus, slalus quaislio, 
slalus controversia, que se encuentran en los jurisconsultos 
posteriores, de ninguna manera significan que la primera 
parte del derecho civil trata de la diferencia de condición 
[slalus), ni que el estado de las personas sea, ó natural 
[naluralis ) , ó civil ( civilis ); no significan tampoco que el 
estado civil presente las tres cualidades de que se habla en 
las Instituciones con ocasión de la tutela, y en las Pandec- 
tas con motivo de la capilis diminulio (palabras cuya inver- 
sión no admiten los modernos) y de la restitución por causa 
déla menor edad [in inlcgrum reshluUo ): sin embaí ge , la 
pérdida de estas cualidades está determinada en el derecho 
romano de una manera especial, y ú ello se atcnipi iuu los 
modernos para examinar todo lo que tiene relación con il 
derecho de las personas. Ln la actualidad so despictiiUi 


£i i : 


— 


. (1) Gaii Inst. p. 1, 50.-1% l. 1, 18. (•»<*» Anlc ¡' V 

6, 51).— Iosl. 1, 3, 26.— DÍg. 1, 5. De slatu hominuin. 



26 


HISTORIA INTERNA. 


muchas circunstancias que ciertamente constituían un es- 
tado ( status ) entre los romanos , y la marcha que se sigue 
no es de ningún modo conforme á la que estos habían adop- 
tado ; con todo , nosotros seguiremos este orden por creerle 
mas conveniente. 

DIFERENCIA ENTRE LAS PERSONAS LIBRES Y LAS 
« ESCLAVAS. 

§. 159. Serví (1). 

V J 

La mayor diferencia establecida entre los hombres por 
el derecho romano, diferencia mucho mas esencial que to- 
das las distinciones admitidas actualmente, es la que exis- 
tia entre las personas libres (liberi) y los esclavos (serví (2): 
serva!,, ancilla ; , ó también mancipium ) . Esta materia cierta- 
mente es conocida , pero no tanto como exige su importan- 
cia. Los esclavos no se consideraban como personas, sino 
como cosas, á veces, como nada; asi era que se les juzgaba 
sme capile : no gozaban de ningún derecho, y por lo mismo 
ni podían testar, ni contratar, ni aun contraer matrimonio, 
sino que vivían en contubernio con las esclavas. Como esta- 
ban considerados mas bien como cosas que como personas, 
los señores podian darlos á otros , legarlos y aun venderlos 

como cualquiera otra cosa en el mercado público , que para 
este efecto había en Roma. ’ 



raí n P ‘/n ? * talu hher \ s — Ins *- i, 3. Re jure persona- 

dLw D n ’ — raa “ um,ssio,li ^^s. 2. De manumissis vin- 

dicta. 4 . De manumissis. Testamento. 7. Re slatu liberis 


2 n^» ClV » l,S V '. en ? m , as l ^ 11 de ó de sercrc que de servare. 

ron n - * G im ° °® ,a ** euc con re? pecto á su origen cierta relación 
isUii nexus. 

O ^ * r V » 1 C r ' « • # - é - % 
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Entre los esclavos no habia diferencia alguna en cuanto 
ó su condición , todos carecían igualmente de derechos polí- 
ticos y civiles ; pero en cuanto á los cargos que desempeña- 
ban y al trato que recibían de sus señores habia varias. En 
efecto, unos servían de mayordomos, otros de administra- 
dores ó cajeros , otros de módicos , otros de jardineros, 
molenderos, ayos, barrenderos, mozos de litera, arquitec- 
tos , trinchantes , conserges , &c. 

Por razón de los señores , los esclavos eran ó privados 6 
públicos; privados los que por señores tenían á individuos 
particulares. Públicos, bien los que lo eran por castigo, ó 
que habían sido hechos prisioneros. Las ocupaciones de los 
primeros las hemos indicado ya; las de los segundos eran el 
acompañar y servir álos magistrados; asi unos eran escri- 
banos, otros mozos de estrados &c. La condición de estos 
era menos infeliz , pues aun antes de ser manumitidos go- 
zaban del derecho de testar de la mitad de sus bienes (1). 
También habia siervos rústicos ascriptos á la gleva , que 
se llamaban ascriptilii . Con todo , cuando se hallaban 
slatu liberi (palabras que ya se encuentran en las doce 
tablas (2) y cuya inversión admiten los modernos; de 
las cuales la primera no proviene del sustantivo slalus dics 


ó slatim) estaban en espectativa de la libertad , la que ad 
quirian, no por el capricho del señor, sino por la realiza- 


ción de una condición, ó la llegada de un dia determinado. 
Mas la simplicidad del derecho primitivo, la consideración de 


(1) Ulp. Fracm. 20. 

(2) Re la proposición contenida en las 1- labias que <uia 
slatu liberi EMPTOR1 dando líber esto solo se lia conservado la 

palabra EMPTORI (Ulp. 2. §. L-Fr. 25 y 39. §. i. D. 40 , /). 

\ • v : ' Se 
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que la palabra clare no se usa en lo sucesivo cuando se (ra- 
ta de los slcilu liben', mientras que se la supone en el pasa- 
ge de las doce Tablas, y también la de que podía uno ser 
esclavo por su voluntad (vi ipsa) (1) todas estas circunstan- 
cias nos autorizan para pensar que en la época en que ha- 
blamos, se comprendían bajo la espresion slatu libcri , los que 
entre los modernos están en un estado opuesto al de una 
justa esclavitud. Por la misma razón se llamó también con 
igual nombre á los que habían recibido la libertad por un 
acto testamentario, testamento , que envolvía una condición. 

* •• • . i t , i • ■ 

§. 160. Origen de la servidumbre. 

Nada el hombre esclavo cuando su madre era esclava 
(ancilla) ó se hacia , l.° bien si era hecho prisionero , siendo 
enemigo, ó nó encontrándose comprendido en ningún tra- 
tado , lo cual dio origen á las palabras servas y manci- 
pium. 2.° bien si el acreedor vendía al deudor para ha- 
cerse pago con el precio de la venta , 3.° bien en fin , si se 
le imponía la esclavitud como pena en castigo de. algún cri- 
men, como si se desertaba algún soldado del ejército en cu- 
yo caso se fingía que la pena era su señor y por esto se les 
llamaba serví penco. Por convención , ni por prescripción no 
se llegaba ú ser esclavo. 

* 

% . 

§. 161. Hombres libres. (2) 

• . t « f . 

♦ « / a 4 «i <T a 9 4 J \ » r 4 * f ^ 

Todo hombre podía haber nacido libre, ó romano libre, 
(ingenuas) circunstancia que se determinaba por la condición 


(i) Fr. l.D. 40,7. 

(-) U I {). 1, 5, y sig. l)e libcrtis. — Inst. 1, 4. De ¿ngenuis i, 
5. De líber Unís. • 
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de la madre, ó bien haber adquirido la libertad por ha- 
ber salido de una justa servidumbre, (liberlinns) diferen- 
cia que constituye también un estado, una condición (status) 
aunque no tenga representación en la capitis diminuí io. El 
acto por el que se adquiría la libertad se llama manumisio, 
término cuya inversión conservan los modernos. En su lu- 
gar se encuentra ordinariamente en Planto emitiere mana. 

9 7 

lo que no es exacto, porque el poder que tenia el señor so- 
bre su esclavo no debía llamarse manus , y ademas porque 
también se otorgaba la libertad por un tercero autorizado 
por el señor del esclavo. La manumisión tiene analogía con 
las diferentes maneras de adquirir la propiedad de una co- 
sa, las cuales en breve daremos a conocer. En efecto, lie- 

7 4 é 

nc lugar. l.° ante el magistrado (in jure ó coram mcujislra - 
tu) en cuya presencia se declara libre á aquel que hasta 
entonces había sido esclavo (vindicta y no per vindictum ó 
cum vindicta) ; lo que quiere decir in libertatem vinclicalio- 
ne , y en Planto festuca (1). No están acordes los aulores 
acerca de la etimología de la palabra vindicta. Unos creen 
que era el nombre que se daba á la varita del lictor. Otros 
que provenía de un esclavo, llamado Vinclicius , el cual ha- 
biendo descubierto la conspiración que fraguaban los hijos 
de Bruto y otros para restituir la corona á las sienes de 
Tarquino, consiguió en premio la libertad , la que se le dio 
usando de ciertas solemnidades que continuaron en lo suce- 
sivo con el nombre de 1 indicia. Por lo demas, según la opi- 
nión mas seguida éntrelos modernos, osle modo de .ma- 
numitir no consistía mas que en un juicio verbal (pie se ve- 
rificaba ante el pretor, ante quien iba el señor con el es- 
clavo: un amigo de este ó el lictor tocándole con la varita 


(!) Mil. Glor. 4 , 1 , v. 17. 
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decía Aio hurte hominem csse líberum ex jure Quiritium ; en- 
tonces preguntaba el pretor al dueño si tenia algo que obje- 
tar , y si este callaba ó manifestaba su conformidad con la 
petición , el magistrado declaraba la libertad de aquel escla- 
vo. Para que todas estas manumisiones fuesen válidas el 
siervo debía hallarse en el dominio quiritario del señor; la 
manumisión se verificaba también 2.° por la inscripción del 
nombre del esclavo en las tablas del censo á petición de su 
señor ( censu y no per censum ) El siervo que era ma- 
numitido censu no adquiría inmediatamente la libertad, 
sino que tenia que aguardar a que trascurriese aquel lus- 
tro, durante el cual podía arrepentirse su señor y evitar 
el que llegase á conseguirla (1) ; 3. ó en fin , poi testa- 
mento ( testamento y no por iestamentum ) , materia que no 
ha sido sin embargo, tratada por los Decenviros, ni en este 
lu<*ar . ni con ocasión de la tutela. En la manumisión veri- 
Picada por testamento hay que distinguir si se daba la liber- 
tad al siervo directamente; v. gr. Danus servus meus líber 
eslo , ó si se dejaba con palabras suplicativas en forma de 
fidei-comiso, como rogo heeredem meum ut davum manu - 
millat. En el primer caso adquiría el siervo la libertad en 
el momento de la adición de la herencia : en este caso no 
tenia por patrono sino al mismo testador y se le llamaba li- 
berto orcino , pues se juzgaba que su patrono se hallaba en 
las regiones del infierno. En el segundo, el esclavo pasaba 
desde luego a ser propiedad del heredero , quien le manu- 
mitía después por vindicta ó censo, adquiriendo sobre él el 

« 

derecho de patronato. Ademas, poseemos un fracmcnto que 
prueba que la adopción ha sido suficiente en ciertos casos 


(!) Cié. de oral. I, c. 40. 
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para otorgar el beneficio de la libertad (1). La manumisión 
en esta época no era muy frecuente porque los roma- 
nos, pobres aun, no poseían mas que un corto número de 
esclavos. . ; ; 

El hombre nacido libre y hecho esclavo por los enemi- 
gos, recobraba todos sus derechos al salir del cautiverio, aun 
aquellos que gozaba por su cualidad de ingenuo ( postlimi - 
mam) (2). Lo mismo sucedía en todos los demas casos antes 
enumerados ($. 139) y en los que uno se hallaba slalu líber. 

Derecho de ciudad . 

§. 162. Cines ct peregrini. 

La diferencia entre los hombres libres que procede ó de 
que son romanos (C. R. quiere decir Cines Romani , pala- 
bras que no se emplean igualmente en un sentido inverso, 
ni oplimo jure ) ó de que no lo son ( peregrini 6 aun hosles t 
espresion que en un principio tenia quizá mas relación con 
hospites) no se presenta en el derecho romano sino al hablar 
de los manumitidos. Esta distinción de la mayor importancia 
en lo sucesivo es de muy pequeño interés en este período que 
explicamos, pues en él, todos los manumitidos de los roma- 
nos son ciudadanos romanos. También gozaban del derecho 
• * 

de ciudad en un principio los que construían edificios en los 
campos cercanos á Roma, los que se aliaban con los roma- 
nos y hasta los que se rendían en las batallas , á los cua- 
les se repartía cierto terreno para interesarles de este mo- 
do en la causa romana, y poder extender asi el plan de 

• ■ 

sus conquistas. Sin embargo, la condición de los manumití- 



(1) íiajus, §. 12, I, 1, 11. De Adopt. Vide también Aid. 
Gell. 5, 19. 

(2) Dig. 49, 15. De captivis clposthliminio el redeulis ab lios- 
tibus. 
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dos y de los que se rendían en las batallas deponiendo las ar- 
mas , se miraba siempre como inferior á la de los ingenui , 
por lo cual se les inscribía en las cuatro tribus urbanas, don- 
de se hallaba la gente menos noble, resultando de aquí 
que el derecho de sufragio, que se les concedía, era iluso- 
rio. Tampoco se les admitía á servir en las legiones roma- 
nas, sino solo en la marina, y en las cohortes de espías ó 
atalayas, que eran servicios menos honrosos, y aun en ellas 
no podían llegar á ser oficiales. Ts T o podían obtener dignidad 
alguna; asi es que en todo el tiempo que duró la república, 
ninguno de esta clase entró en el senado. Tampoco podían 
casa rse en un principio con una rnuger ingenua. De aquí 
nació una distinción entre el jus Quirilarium y el jus chi- 
náis, que antes estaban confundidos, siendo en lo sucesivo 
el jus Quirilium el estado mas privilegiado y mas completo 
de los ches oplnno jure, y el jus chüalis el menos excelente, 
es decir, menos noble, menos. completo que gozaban otras 
personas: asi los Latinos tenían el jus civilalis , pero rio el. 
jus Quirilium . Este comprendía el goce completo de todos 
los derechos políticos y civiles. Los derechos políticos se re- 
ducían al derecho de censo, de milicia, de dar su ti agio, oe 
obtener honores, del sacerdocio, ¿ve. Los civiles compren- 
dían el derecho de connubio, de patria potestad, de propie- 
dad, de heredar, de usucapir, &c. El jus civilalis solo com- 
prendíalos derechos civiles , no los políticos. Por lo mismo, 
pues, el fus Quirilium equivalía al oplimum jus chiumro- 
manorum y comprendía en si el jus civilalis . este como 
inferior, no comprendía el jus Quirilium , sino que era una 
parte de él. Este mismo jus chináis sufría diminuciones 
algunas vecc-s, y era inferior en algunos sugetos, pues que 
se separaba de él, v. g., el commerchm , no concediendo ía 
facultad de comprar y de vender (jus ernandi ven den dique) 
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con lo cual se veian privados del derecho de propiedad, la 
test amcnli [aclio, que conferia el derecho de testar y de he- 
redar, y otros. Asi es que entre la condición de ciudadano 
romano y la de estrangero había muchos grados interme- 
dios, que estaban ocupados por los latinos, ( latini ), por los 
aliados (socii), por los transfugas ( dedUiiii ), &c. 

El ciudadano romano gozaba de ciertas prerogativas que 
garantían el goce de su libertad política y civil. En efecto, 
estaba seguro no solo del poder del señor, pues que un 
ciudadano romano no podía ser reducido á la esclavitud, sino 
por los únicos medios que hemos señalado en el §. 100, sino 
también del poder de los tiranos y de los magistrados, del 

capricho de los acreedores, de las penas de azotes y del tor- 
mento. 


§. 103 . Adquisición y pérdida del derecho de ciudad. 


El derecho de ciudad se adquiría, l.° por el nacimien- 
to , en el que se consideraba , ó la condición déla madre, 

si el hijo había nacido fuera de matrimonio, ó la del pa- 

•• 

dre, si dentro del matrimonio. 2. a Por manumisión hecha 
por un ciudadano romano; y 3.° Por la adopción. Este úl- 
timo medio era entonces tanto mas fácil de emplear, cuan- 
to que con frecuencia se había apelado á la fuerza para que 

M 1 ^ 'Iw ** | r m * k * ** 

se aceptase el título de ciudadano. 

El derecho de ciudad se perdía con la libertad, ó cuando 
permaneciendo libre, pasaba uno á ser miembro de otra cor- 
poración. , ¡¡, r ■ 


§. 1G4. Corporaciones ó personas morales. 


Ninguna disposición civil se encuentra en las doce la 
TOMO • II. 3 


•v< 

• )'í; 


HISTORIA INTERNA. 


blas relativa á los cuerpos ,' corporaciones ó personas jurídi- 
cas de ios modernos ( Ü ni ver si tales, Collegia , corpora, socio - 
/«fes, persona publica: en Frontín, y mas tarde cor por atío- 
nes). Sin embargo, es este un punto de doctrina que natu- 
ralmente debe tratarse al hablar del derecho de ciudad; y 
aunque nada se advierta en los sistemas que en ia juris- 
prudencia habían introducido los antiguos, no por eso de- 
be ponerse en duda que hubiese ya establecidas en su tiem- 
po semejantes corporaciones privilegiadas. 

V w t 

16o. Consideraciones generales sobre la familia (1). 




La historia en su curso variado nos presenta esta gran- 
de institución bajo de muy diversos aspectos.. 

En todo país donde la aristocracia domina, el Estado no es 
mas que una federación de familias que forman otras tan- 
tas pequeñas sociedades independientes, cuyo gefe es á la vez 
el capitán , el magistrado y el sacerdote de cada una de ellas. . 
En estos Estados, la familia es uno de los elementos poli- 

f 

ticos ; no se disuelve mientras que su gefe vive ; en mu- 
riendo, el hijo ocupa el puesto de su padre, y de este mo- 
do se conserva el recuerdo del primitivo origen. Alli el in- 
dividuo que no es cabeza de familia, no es nada, sus mas 
sagrados derechos se ven hollados á cada paso ; el gefe lo 
es todo. Roma era un pueblo de esta clase. Por esto vemos 
en él la familia organizada como un pequeño Estado con su 
culto y con sus leyes particulares. Por esto se nos repre- 
senta el padre como señor y juez doméstico , reasumiendo 


(I) Cali Tnstit. p. 13. Ulp. 4- 13c bis cpii sui juris sunt. Ins 
iit. 1, 8. De his qui sai vel alicni juris sunt. 
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en su persona toda la familia, y ejerciendo el dominio mas 
absoluto sobre todos los individuos y todos los bienes que la 
constituyen , como el único independiente (sui juris). Voy 
esto se daba tanta preferencia á los hijos varones. Por oslo 
se establecía cierta semejanza entre el hijo adoptivo y el hijo 
naUuai. loi esto, en íin, el que no era individuo de esta 
santa familia no tenia derecho alguno civil ni político. 

Tales eran los fundamentos sobre los cuales estaba ba- 
sada la antigua sociedad romana. Muy diversos son cierta- 
mente los principios que consagran hoy acerca de este pun- 
to las legislaciones mas democráticas y mas justas de la mo- 
derna Europa. 

La voz familia , que se toma en diferentes acepciones, 
íl de riva uc ¡n muía) ¿, asi como pecunia y peculium provie- 
nen de pecas. . . _ ; . ; 

El poder que ejercía el padre de familias sobre los in- 
dividuos que á él estaban subordinados, era de tres clases, 
que Gajus designa con las expresiones de pol estas, manus y 
mancipium, de las cuales ninguna se encuentra en la ley 
de las doce tablas, ámenos, que se exceptúe la última, que sé 
le halla algunas veces, aunque usada en un sentido diferen- 
te. Todo nos autoriza á creer que el sentido de aquellas 
palabras no quedó lijado perfectamente basta el fin del pe- 
ríodo siguiente , asi como sabemos positivamente que á ex- 
cepción dé tina de ellas, las demas desaparecieron al termi- 
nar el cuarto período. La potestad (p oustas) es también el 
derecho que se ejerce sobre el esclavo; mas, sin embargo, 
los tres derechos de que hacemos mérito, se estienden á los 
hombres libres y á los romanos. Bajo este supuesto ; aquel 
que tiene á otra persona en su poder, esceptuando el man- 
cipium en algunos casos, siempre debe ser del sexo mascu- 
lino y adulto. Muchas personas á la vez no pueden ejercer 
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osle poder ; se estingue con lo muerte, ^ duiantc ln \id«i p<\~ 
rece (pie podia trasferirse. Sin embaí go, la segundo cir 
cunstancia no es completamente aplicable á todos los casos, 
y tampoco ofrece duda que una relación de esta naturale- 
za entre dos individuos podia ser la causa de la semejanza 

en sus nombres. 

§. 166. Poíesías . 

• m • . 

La palabra potestas la encontramos tanto en el derecho 
público (1) como en la parte del derecho civil que se refie- 
re á las cosas (2). Casi siempre es una espresion técnica que 
se emplea para designar las dos maneras por los que puede 
encontrarse un individuo bajo la dependencia de otro. Cor- 
responde á la palabra poder , que tan diferentes acepciones 
tiene también en nuestra lengua. Los romanos distinguían, 
on efecto, el poder del señor ( dominus herus) sobre su es- 
clavo; y el del padre, llamado parens, palor , y no palor fa- 
milias , porque esta espresion , que es ciertamente de ori- 
gen mas reciente, no espresa una relación: el padre ejer- 
cia este poder sobre su hijo ( filius familias), ó sobre su hija 
(filia familias). En los primeros tiempos la patria potes- 
tad era tan estensa que se llamó por algunos patria majes- 
tas. Entonces los hijos se consideraban como cosas respec- 
to del padre, asi es que podia vindicarlos, entablar contra 
los que los arrebataban la acción de hurto, emanciparlos 
como las demas cosas mancipii, y venderlos hasta tres veces. 
Su condición pues no era mejor que la de los mismos sier- 

% . > t ■ 




(1) En efecto encuéntranse ya las palabras consular/ potesta^ 
■ te, iribuniila poLestas &c. 

(‘2) Plenam iu ea re poteslalem, §. 4. Inslil. 2. 4. 
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vos, porque ¡i semejanza de estos nada tenían propio , cuan- 
to adquirían era para el padre á quien competía sobre 
el hijo no solo el derecho de castigarle sino hasta el de 
vida y muerte. La patria potestad era perpetua, es decir, 
duraba mientras vivía el padre, de tal suerte que con- 
tra la voluntad de este no le era posible al hijo hacerse sai 

jurisi y se estendia no solo á los hijos sino también á los 
nietos. • ' - 

§. 167. Poder sobre ¡os esclavos. 


No tratamos aquí con especialidad de como nació este 
poder. Todo este puntó de doctrina descansa en gran par- 
te, ya sobre lo que dejamos dicho acerca de la diferen- 
cia entre el hombre libre y el esclavo, y ya también so-- 
bre lo que después daremos á conocer respecto de la pro- 
piedad délas cosas. Sin embargo, no podemos escusarnos 

• m m m 

de decir que este poder era muy arbitrario, que la ley en 
nada le restringía y solo se contenia en los límites que le 
marcaban las costumbres de aquel pais, las cuales en la 
época de que hablamos no eran las mas á propósito para 
suavizarle. En efecto, en esta época , hallándose considera- 

T jr*“ * i» "■ r ■ _ . * » • 

dos los siervos como cosas y no habiendo llegado todavía la 
civilización á modificar las primitivas y belicosas costumbres, 
estos eran tratados con una crueldad estraord i nar ¡a, y con 
una inhumanidad sin límites. No había género de castigo 
por cruel y afrentoso que fuese que el señor no estuviera 
autorizado para imponer á su siervo, á quien hasta le era 
lícito quitar la vida. (1). Acerca de la bárbara inhumani- 


(1) Hisp. apud Séneca controv. 10. 4, dice ( ¿n servum mhil 
non domino licere .) 
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dad con que los señores hacían castigar y atormentar á ks 
siervos solo por diversión á veces , son infinitos los egcm- 
plos que citan Séneca de ira 3. 40. Plinto. Hist. Nat. 9 , 23. 
Juvenal, Sat G y test.° 

• J i i fj» i | ) J|f / i # 

§; 168. Derechos sobre ¡os manumitidos. 

a • ■ ' a ' » • » • v • r i ■ ¿ 


El que antes habia sido señor de un esclavo, á quien 
* . 

habia manumitido, se llamaba patrono ( patronus ), es decir, 
tomaba el mismo título que tenia el patricio respecto de su 
cliente (§. 32) aunque no en este sentido se emplea en las 
doce tablas. A aquel que habia sido esclavo se le llamaba 

manumitido , liberto (libertus). Apesar de que en ninguna de 

*» 

las disposiciones que se refieren en este período , ésten con- 
signados los derechos que conserva el señor después de ha- 
ber dado la libertad á su esclavo, sin embargo, Gajus y Ul- 

U 

piano nos manifiestan en varios, parajes las relaciones que 
entre uno y otro existían ; estas se reducían á las siguientes: 
1. a El manumitido no podía sin licencia del magistrado ci- 
tar en juicio á su patrono; 2. a Tampoco podia entablar con- 
tra él acción alguna infamante ; 3. a El patrono que debía 

- % • 

alguna cantidad á su liberto gozaba del beneficio de compe- 
tencia ; 4. a Si se hallaba en desgracia , el liberto debia man- 
tenerle. Las mas veces el liberto se quedaba en la casa 
del patrono, y en ella continuaba desempeñando los servi- 
cios á que habia estado destinado; pero ademas de estos que 
se reputaban como voluntarios, el liberto tenia que desem- 
peñar otros llamados necesarios, bien porque se le hubiesen 

• • - 

exijido al tiempo de la manumisión , bien porque él mismo 
hubiese prometido desempeñarlos bajo juramento. Estas 
obligaciones, sin embargo, tenían la circunstancia de ser 
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puramente inherentes á la persona del patrono, de suerte 
que si este moría, ó suma cualquiera capilis diminuí i o , se 
estinguian. Finalmente, el patrono tenia también ciertos de- 
rechos en los bienes que el liberto dejaba á su muerte. 
Aqui se ofrece una cuestión muy importante; la de saber 
si en tiempo de las ; doce tablas , aquel que de cualquiera 
manera se encontraba ba jo la potestad de un patrono , po- 
dia ser también patrono de sus manumitidos, puesto que 
vemos que en todos los otros casos, aquel que estaba m po - 
téstale y manu , mancipio , no podia tener cosa alguna en su 
poder. Para la solución de esta cuestión carecemos, ante to- 
do, de una nocion importante, cual es, la de no saber si la 
palabra patronus está empleada en las doce tablas como si- 
nónima de manumissor. Yernos, por el contrario, que esta 
ley habla en dos ocasiones (1) de una relación que, hacia el 
fin del período siguiente, se consideraba ya como un ejem- 
plo de una materia muy rara , y que en el período tercero 
desapareció completamente, de cuya relación , sin embargo, 
se ha conservado hasta nuestros dias una palabra en las len- 

• * - 1 I" ™ 

guas modernas (2); queremos hablar de los gentiles ( genti- 
les, ó como se les llama también una vez genlililn). Los que 
tenían un mismo nombre pertenecían todos á una misma ra- 
za (gens ) , eran gentiles entre si (3). Por consiguiente, com® 
el manumitido tomaba el nombre de aquel que habia sulo su 




(1) Al hablar <lc la cúratela y de la sucesión ab intestato. 

(2) Gentilhombre y genllcman , gentüuomo. 

(3) Gerdilis es el que pertenece á la misma gens como tribu- 
lis el que forma porte de la misma tribu. (Plin. Hist. Nat. 3o, 1 ). 
Los esclavos estaban de tal modo aislados de los ciudadanos que no 
se les designaba sino por el nombre de sus dueños de quienes 
llamaban gentiles, {gentiles donunorum). 
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señor, era, lo mismo que sus lujos varones, genlilis de este 
y de su descendencia masculina. 

Tito Livio, habla espresamente , refiriéndose á un ma- 
numitido, de su casa (yens) y de que se heredaba al hijo de 
un liberto por derecho de parentesco (gente). Pero natural- 
mente debía haber gran diferencia entre los que habían na- 
cido en la familia yens y los que solamente habian sido adop- 
tados, y sus descendientes : es decir, entre los que formaban 
el tronco de la yens, todos de origen patricio (1), y los que 
habian entrado en la familia por el hecho de la manumisión 
([uese les hubiese otorgado á ellos, ó á sus antepasados. 
Siempre que se trataba de aplicar los derechos de los gen - 
lites solo se tenia en cuenta á los primeros, es decir, á los pa- 
tricios: quizá fuera también á ellos solos á los que se les de- 
nominase gentiles, quedando reservado el nombre de genlili - 
tii para aquellos sobre quienes tenían algunos derechos ("2), 


(1) La expresión T ,r os solos gentes haber e ej ue se atribuye A 
los patricios prueba que la gentilidad se refería solo al patriciado; 
por lo cual no debe admirarnos que cayese en desuso pues que el 
patriciado mismo quedó abolido. 

(2) Admitiendo este principio la definición dada por Cic. 
(Top. 6.) de los gentiles en la que dice que son solo aquellos ab— 
ingenuis oriundi y de los que nemo mayorum seroitutem servive- 
ranl no presenta dificultad alguna. Estas dos condiciones que ex- 
presa Cicerón como indispensables para los gentiles no lo eran 
para los genlililii. Pero sino queremos valernos de esta palabra 
que solo se ve usada en un manuscrito poco auténtico, al menos 
se puede asegurar que la voz gentiles se tornaba en dos sentidos, 
á saber : uno que indicaba que ciertos sugelos pertenecían á una 
familia; y otro que manifestaba la condición preferente que en di- 
cha familia tenian ciertas personas, las cuales egercian en virtud de 
esta preícrencia cierto.? derechos sobre los demas. La palabra gen- 
tiles puede compararse á la de agnali la cual no se aplicaba mas 
une á un individuo del sexo masculino aunque también podia uno 
ser agnado de una Romana. Sin embargo, nadie interpreta mal la 
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El patrono del manumitido se encontraba , en cierto modo, 
en el primer grado del patronato, mirado este bajo un 
punto de vista general , y si se consideraba á sus descen- 
dientes en el mismo rango , no era en virtud del patro- 
nato en general, sino por la relación particular de la gen- 
tilidad ( gcnlilitas ). Esta relación se parecía en un todo á la 
establecida entre los agnados, entre quienes los de la misma 
sangre eran siempre considerados como los primeros, de 
manera que eran , respecto á los hombres nacidos libres , lo 
que el patrono y sus hijos eran respecto á los manumitidos. 

§. 1(50. Patria Potestas. Adquisición de este poder. 1 ? por 

el nacimiento 

La patria potestad (patria potestas , palabras cuya inver- 
sión tampoco admiten los modernos) constituye la manera 
primera según la que un hombre libre y romano puede de- 
pender de otro. Proviene del nacimiento (exjuslis nupliis , 
ex justo matrimonio ) (2) que procede de una muger que vi- 
ve en un estado de matrimonio , aprobado por las leyes ro- 
manas, ya con la persona que adquiere este poder, ya con 
un hombre que se halla bajo el poder de este. En los pri- 



palabra agnali y esto pende de que la materia nos es conocida y 
de ([lie sabemos por Ulpiano la acepción de esta palabra según 
las personas A quienes se aplicaba, circunstancias que no con- 
curren en la palabra gentiles , cuyas diversas significaciones no nos 

g % 

son mas conocidas que la materia A que se refiere. 

(1) Gaii J astil, p. 13 y sigs.— Ulp. 5. De fus qui in potes tute 
sunt . — Inslit. 1, 10. De nupliis — Pig. 23, 25. 

(2) La palabra justa: es necesaria aquí ; pero los modernos co- 
meten un error en usarla en la fórmula tan común Paicr est , 
qiicm justa ? nupiiet , &c. \ 
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meros tiempos había en Roma dos clases de matrimonios: la 
mas sagrada puesto que por ella se comunicaban, los dere- 
chos civiles y religiosos, era cuando la muger in manum 
convcncraC y entonces se hacia Maler familias y producía la 
patria potestad. La otra menos solemne se verificaba por los 
medios naturales sin la intervención de los ritos sagrados, 
sine in manum convenlione y entonces solo se hacia Matrona 
y nr* había patria potestad. Para contraer matrimonio por 
medio de la in manum convenlione se usaba de tres especies 
de ritos, á saber; del uso , déla confarreacion y de la coemp - 
cion , de los cuales hablaremos detalladamente en el §. 172. 
Las Instituciones, que guardan silencio sobre la manus , no 
son la primera obra que trata del matrimonio, pues Gajus y 
Llpiano hablan de él accidentalmente, aunque ambos callan 

4 é 

acerca de los modos de acabarse este contrato, y solo Ulpia- 
no es quien habla de la influencia que tiene sobre los bienes. 
Pava (pie el matrimonio sea legítimo son necesarias muchas 
condiciones. En primer lugar, los esposos deben ser púbe- 
res, libres, y estar en el goce hasta cierto grado del derecho 
de ciudad, siendo ademas preciso que ni uno ni otro se ha- 
lle ligado con vínculos de un matrimonio precedente. 

Otra condición no menos esencial es la conformidad. (con- 
nubium (1) de los contrayentes, la cual exige que am- 
bos sean ó patricios ó plebeyos (2) , y quizá también que 
si la muger es liberta lo sea igualmente el esposo, y perte- 
nezca á la misma raza (gens) que este (3). Por último, es 


(1) En términos jurídicos esta palabra no designa propiamen- 
te ni el mismo matrimonio ni la aptitud de la persona para con- 
traerle. 

, Ji 1 vi I f* | ^ 0 | 

(2) Un texto de las doce tablas no deja duda sobre esto. 

(3) Un senado consulto del 2.^ período nos da í i conocer es- 
ta circunstancia (Liv. 39, 19) Ulique desceñía: Hispaliac gen- 


PRIMER PERIODO. 


43 


condición indispensable que la proximidad de parentesco no 
haga incestuosa la unión. Este parentesco puede ser ó de 

€ * I M • ' ■ • ^ s ^ ra 9 1 • 4 

consaguinidad, llamada cognalio , término (pie lo mismo 
que agnado proceden «le gnasci , y designa la afinidad de 
raza y no la consanguinidad , al menos en el lenguage 
de los jurisconsultos romanos; ó bien se adquiría por el 
matrimonio (ajfinitas). El primero era ó corporal y ju- 
rídico juntamente, tal es el parentesco que resulta de la 
unión de un hombre y una muger; ó bien simplemen- 
te jurídico, como el que resultaba de la adopción, ó por 
fin, solamente corporal, cual es la cognación simple que 
existe; l.° Después que cesa la agnación entre los pa- 

< I v * 

rientes consanguíneos ; 2.° Por la línea femenina; 3.° Por 
la de los estraños. El matrimonio no podía celebrarse en- 
tre ascendientes y descendientes (párenles el liberi ), en 
ningún grado en el orden directo que resultaba de la 
agnación ó de la afinidad. Entré colaterales, si se escep- 
túa el grado que f ilias tarde se halla comprendido con 
otros muchos casos diferentes, bajo la designación ge- 
neral de parenlum el liberorum loco esse; los únicos gra- 
dos que eran impedimento para el matrimonio eran todo 

• • * ■ — * -9 • - 

lo mas l.° El cuarto grado en el parentesco consanguí- 

V. 

« • — % ♦ • ■ 

neo (1), respecto al que no se cuidaba de si . el padre 






lis empiio .. . esset . .. ulique ei ingenio nuberc Jiccrct , neu quid ei, 
(juiectm duxissel , ob id fraudi ignoméniewe es sel . Sin embargo, 
ignoramos si efectivamente cxislia aquella próbibii ion , ó si estas 
máximas solo se establecieron posteriormente cuando ya ninguna 
importancia sedaba á la distinción establecida antes éntre Patri- 
cios y Plebeyos, 

(1) Aunque los antiguos no se ocupaban al tratar del matri- 
monio del cálculo de los grados de parentesco , el cual dejaban 
para cuando hablaban de la bonorum posesión , nosotros juzgamos 
conveniente dar aqui la siguiente tabla genealógica que tiene mu- 
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y la madre liabian sido los mismos; 2.° El mas próxi- 
mo grado posible en el parentesco puramente jurídico; aquí 


cha semejanza con la que se lia publicado sacada de un manuscri- 
to de Cujas. 


Tritavus. 6 


l 




Atavus. £> 


I 


Abavus. 4 


I 


Proavtis. 5 


I 


Avus. 2 


I 


Pater./ — — ^ — sMater. 


I 
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Ego. 


Fraler. 2 


I 
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Fi 1 i us. 1 
Filia. 


Fralris 
lili us. 5 
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Neptis. 


Fratris 
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I 


Proncpos. 5 
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Fratris 
Pronepos. í> 


Abnepos. 4 
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I 


Atnepos. t> 


Fratris 
Abnepos. 6 
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Trinepos. G 
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Patruus 
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Patrui 
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Patrui 
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Patrui 
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Proavia. 
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no se tenia ninguna consideración á la afinidad. No había 
circunstancia alguna que pudiese dispensar de estas pro- 
hibiciones, aunque no se referia directamente á ellas nin- 
gún pasaje de las doce tablas. 

Tara que el matrimonio sea real'y válido es indis- 
pensable el mutuo consentimiento de las partes contra- 
yentes, y cuando estas están en poder de los padres, el 
consentimiento de estos últimos (-1). Por lo demas, no pa- 
rece fuesen esenciales para la validez del matrimonio la 
cohabitación, ni ninguna otra demostración esterior que 
indicase la existencia de este. 

Nada dicen los antiguos acerca del fin del matrimo- 
nio, á pesar de que es de la mayor importancia respec- 
to al poder paterno, puesto que la procreación poste- 
rior á la disolución del matrimonio no confiere aquel poder. 

El matrimonio cesa; • ■ i 

1. Por la muerte; y en esto no se tiene ninguna con- 
sideración con los herederos. 

2. ° Por la incapacidad de uno de los esposos para vivir 
en adelante en el estado de matrimonio , ó por el hecho de 
un acontecimiento que destruye las conveniencias recípro- 
cas ( connúbium ). 

3. ° Por el divorcio.=>Se hablaba de este acto en las do- 
ce tablas, mas se ignora lo que decían. Tampoco se sabe si 
era aplicable á todos los matrimonios, aun á los contraidos 
sin manus. La discusión sostenida sobre si el primer divor- 
cio tuvo lugar durante este primer período, ó sino se veri- 
ficó hasta muy entrado el segundo, parece se ha suscita- 
do por haber interpretado mal un pasaje relativo á la in- 


(1) Ulp. 5, 2 ,... el ulrique consenliant , si sui juris su ni , aut 
etium párenles corum si in pot estille surtí . 
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troduccion de la caución que debía dar el marido para la 

restitución de la dote de su muger (caulio res uxorios) (1). 

• • 

Una circunstancia que se liga con el asunto que tratamos y 
que debe mencionarse, porque en las doce tablas hay un 
pasaje que se refiere á él, es que el hijo nacido diez meses 
después de la disolución del matrimonio era considerado 
como legítimo (2), mas los antiguos no hablan de esta cir- 

■ > « 0 • r • 

cunstancia en el articulo del matrimonio. 


r \ 


§. 170. 2.° Por adopción (3). 


I 


La patria potestad también puede nacer de la voluntad 
libre del que se constituye padre. Esto se verificaba por 
la adopción (adoptio, también se llama opilo, elección, cuan- 
do se refiere á cosas) que en general era un acto por el 
que un ciudadano adquiría el poder paternal sobre otro, 


n 


(1) Aul. Gell. (1 ¡ce espresamente refiriéndose á Servio Sulpicio 
De Dotibns ; Tum primum cautiones reí uxoria necesarias esse 

visas scrips'ii tum Sp. Carvilius divortium cum uxorc fecit. ¡Na - 

da prueba sin embargo que esle escritor ni Dionisio de lialicarna- 
so y Valerio Máximo hayan visto en esle pasage el primer ejem- 
plo del divorcio. Por lo demas Montesquieu comete un grave error 
(lC, 16,) al citar el ejemplo de Coriolano corno prueba deque el 
divorcio tuvo lugar en Roma antes de la época que se designa por 
los tres autores que acabamos de citar, porque el matrimonio de 
Coriolano fue disuelto por la capitis diminución media que sufrió, 
es decir, á consecuencia de la pérdida del (connubiurn). 

(2) Godofrcdo inserta en la Tabla 4- a las siguientes palabras: 
Si (¡uiciin X mensibus proximis posthumus natas cscil , justus 
esto , en apoyo de las cuales no hay otra prueba que un pasage 
de Aul. Gell. (3, 16), en el cual dice que los Dccenviros habían 
adoptado el termino de diez meses. 

(3) Gaii Insiil. p. 26. — Ulp. 8. De adoptiombus. Tnsiil. í, 11. 
De adoptiombus. — Dig. 1,7. Ve adoplionibus Cct emancipationi- 

bllS &C.) 
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que no era pariente suyo por línea recta. La adopción imi- 
taba á la naturaleza , en cuanto una ficción puede imitar 
la realidad (1). 

Era una institución antiquísima en Roma, y no solo 
influía en el derecho civil, sino en el político y en el reli- 
gioso. La familia era la base de la sociedad romana, y por 
conseguí i los derechos de familia que tanto valían debieron 
acoger los romanos al principio con entusiasmo esté medio 
que se. los pioporeionaba. La perpetuidad del culto privado 
era también otra causa que conspiraba al mismo íin; por 
último, otras menos nobles se mezclaron después, é hicie- 
ron mas comunes las adopciones en Roma. La adopción era 
de dos clases; 1. a Simple adopción (in aclopiiohém dalló) 
que consistía en un acto solemne por el que un hombre 
pasaba del poder paternal de un individuo al de otro. Con 
respecto á las cosas, Cuando pasaban del poder de un silgó- 
lo al de otro , se verificaba por dos medios posteriormen- 
te introducidos y que guardan con este cierta analogía, á 
saber: la mancipación (2) y el injufe cessio (3). Solo podían 
ser adoptados de este modo los hijos de familia. Pero la ley 
délas doce tablas no había establecido ningún medio directo, 
para que esto se verificase: solo había dicho si paler füimi 


* • w 

(1) El que entraba por adopción en una familia tomaba el 
nombre de ella al cual anadia el suyo propio modificado con la 
terminación ianus¿ v. gr. Scipio ylEmilianus. 

(2) Suct. in Aug. 64. Cajum ct Lnciurn adoplubit domi jar 
asse.m ct libram cmplos á paire Agrippa. JNada se habla aquí de 
la in jure cessio. 

(3) Gell. 5. 10. Adopiantur auLcm cum a párenle, in cujas 
potes late sunt tertiu cmancipat/one in jure cedan! ur , ufane ab 
eo, (jai adopíat , apud cum , apud qiiem iajis adió es/ , ciad ica li- 
tar. (jajus (2b, lo y sigi«. ) y Ulp. (8, 3) no hablan en esle caso 
«le la emancipación. 
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ter venundarit füius á paire líber esto. La venta de los hijos 
se verificaba solemnemente por medio de la mancipación 
ante cinco testigos y el libripende. Vendido la primera 
vez caia en el mancipium del compiador . este le manumi— 
lia ante el pretor, con lo cual volvía al poder paterno; se- 
gunda vez se verificaba lo mismo; \ á la tercera venta, el 
comprador vendía el bi]o a su padre, quien ya sobie el 
no tenia patria potestad, sino el poder dominical (man- 
cipium) . En este estado se presentaban al pretor el que 
quería adoptar, el que iba á ser adoptado, y el que sien- 
do su padre natural.se hallaba ya despojado del derecho 
de tal por las tres ventas precedentes; el primero, tocan- 
do al hijo que iba á adoptar con la varita, decía que 
quería tomarle como hijo, el pretor preguntaba al padre 
natural si tenia algo que objetar , y no oponiéndose este, 
declaraba á aquel padre del hijo de cuya adopción se Ilu- 
taba. Por medio , pues, de estos rodeos y de este litigio si- 
mulado se conseguía el objeto propuesto sin contravenir á 
la ley. La 2. a clase de adopción es la arrogación , es decir, 
un acto por el cual un padre de familias ( paler familias ), 
que no necesita tutor , consiente en someterse voluntaria- 
mente al poder paternal de otro padre de lamilias, su- 
misión que se autorizaba en. la asamblea del pueblo. Solo 
podían, pues, ser arrogados los hombres sui jaris no las 
mugeres, ni los alieni juris. Las formalidades con que la ar- 
rogación se verificaba en los comicios eran: l.° autoriza- 
ción de los pontífices, sin duda por la influencia que te- 
nían con los dioses domésticos: después de protestar el ar- 
rogante que el fin que se proponía en su arrogación no era 
fraudulento, le preguntaba el magistrado presidente si con- 
sentía en adoptar al adrogado, y á este si consentía en serlo 
por aquel , y si contestaban afirmativamente , dirigía ia ro- 
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gat ¡on al pueblo con estas palabras que nos ha conservado 
Aul. Gol* T ehlis juvealís Quintes uti I Aldus Valerias inicio 
l itio lam jure legeque /Unís sibisicl , quam si ex co paire ma- 
lí eque familias ejus nalus esset , ulique eo viten nccisque in 
cum poleslas siet uti pariendo filio cst, hoc ila ut dixi vos , 
Quintes i ogo.= Entonces votaban los comicios y su decisión 
legitimaba el acto. Los adoptados y arrogados se hacían ag- 
nados respecto de la familia del arrogante, pero no cogna- 
dos de su muger : tomaban su nombre y si eran nobles ad- 


quirían la nobleza. iNo tardó mucho y quizá tuvo ya lugar 
dentro de la época que examinamos, en quedar reducida á 
una mera formalidad la obligación de someter este nego- 
cio á los comicios. Lon tal que los pontífices no tuviesen 
quehacer ninguna objeción relativa á las cosas sagradas (sa- 
cias el sacrorum detestatio ) y que un magistrado presidiese 
el acto, declaraban la adopción treinta licfores en nombre 
de las treinta curias, sin que á estas se las hubiese dado co- 
nocimiento de ello. Los hijos del que por este medio volvía 
al poder paterno perdían mucho mas en el cambio que su- 
frían en este caso, que en el precedente. 

Gran cuestión es la de saber si la adopción era fre- 
cuente en Roma. Al emperador Claudio se debe el saber 
que en su familia no se había verificado ninguna , familia 

en verdad, muy antigua, pero también una de las mas 
orgu llosas de Roma. 


§• 171» 3.° Otras fuentes del poder paterno. 


Puede también contarse entre estas; l.° El caso en 
que alguno recibía con el derecho de ciudad la patria po- 
testad sobre los hijos procreados antes de ser ciudadano 
romano; lo mismo que en cierto modo. 2.° Aquel en que 


TOMO II. 
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un hijo de familia que tenia hijos venia , en muriendo 
su padre, á ser gefc de la suya y adquiiia la paliia po- 
testad sobre sus hijos. 

Finalmente, enumeraremos también entre estos casos 
la recuperación tle este poder, después que había sido 
enogenado de una manera incompleta, y en último lu- 
gar, el poslUminium que concedía al padre ó al hijo la 
capacidad de ejercer este poder, ó de estar sometido á él. 
Mucho tiempo transcurrió antes que se adoptase lo que se 
llamaba causa probado, ni lo que llamamos legitimación. 


¿i. 172. II. Manus (1). 


La segunda especie de dependencia es la manus pro- 
piamente dicha, lo que los modernos llaman polestas ma- 
rüalis y Servio nexus maritalis. Solo es aplicable á la mu- 


ger que viro in manum convenit , ó que in manu cst viri , á 


quien en este sentido llama Cicerón mater familias, y con 
frecuencia se designa entre ios modernos con el nombre 
de uxor in manu convenía. Si el marido está sometido al 
poder paterno, la nuera cae en la manus de su suegro. 
Gaius refiere espresamente las tres maneras que llevaban 
¿Cía muger bajo esta dependencia. No hay duda que to- 
das estas maneras fueron conocidas ya de Cicerón y Ul- 
piano y que se confundieron cu los antiguos comentarios á 
Virgilio, (2), sino en un todo, al menos en cuanto al ór- 


(1) Gaji Inst. p. 28 , 30. XJlp. 0, De bis qui (ó quae) ó in 
manu sunt. 

(2) Las palabras que Pithoa cita en Schulthig (p. 700) se en- 
cuentran en las Geórgicas (1 , 31) y en la Eneida (4, 103 y 373). 
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den de sucesión, relativamente á las otras maneras, se- 
gún las que podía una muger in manum convenir'. 

•listas maneras son. 

1. " IA uso (usus), ó la posesión matrimonial de la mu- 
ger durante un año, con autoridad de su tutor y con áni- 
mo de contraer matrimonio. Pues por este medio se hacia 

d muger csr ' osa (lel maricI ° Y cala en su poder, lo mismo 
que por la prescripción entraban las demas cosas en el do- 
minio quintarlo. Parece que este medio era una fuente bas- 
tante común de la manus , pues esta última tenia lu- 
gar, cuando en todo el año que duraba el usus no se au- 
sentaba la muger (usurpaium iré) de casa del marido por 
espacio de tres noches consecutivas (trinoclium) pues que si 
esto sucedía el matrimonio quedaba sine manu convendo- 
nc. Se ha cometido grave error en creer que el matrimonio 

se verificaba por el usus, sin que la muger pasase in ma- 
num mariti. (i) 

2. ° La confarreacion (con farreado) era un rito antiquí- 
simo, usado ya en el Lacio antes del establecimiento de lio- 
rna, que consistía en que la muger por medio de ciertas 
palabras conveniebat in manum mariti ante diez testigos, 
después de haber ofrecido un sacrificio solemne y una 


% 

(1) Geli 3 , 2. Q. quoque Mucium jurisconsuttum dicere solí- 
ium legi non esse usurpatam (ó isse usurpaium) muliercm , quee 
Ival. Jan. apud oirum causa matrimonii esse ccepisset , el ante 
diem qucirtum Kal. Jan. sequentis usurpaium. ísset. Non enim 
pose implen trinoclium quod abesse d viro usurpando causa ex 
A II Tabulis deber et , quoniam tertice noctis posteriores sex horre 
alt.ci tus anru cssenl , qui inciperel ex 'halendis. Los modernos 
han despreciado este testo en sus investigaciones sobre el modo 
de calcular la usucapión hasta que M. Erb. ha hecho conocer su 
importancia. (Civ ilis lis ches Magazin , tora. V. pág. 213). 
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torta llamada pañis farreus , que se amasaba con sal , agua 
y flor de harina y de la cual comían los esposos. Estos ma- 
trimonios asi consagrados tenían por objeto hacer á los hi- 
jos hábiles para el desempeño de ciertas funciones sacerdo- 
tales, y quiza sucedería que la formalidad de la confarrea- 
cion no la usasen mas que los patricios. Sin embargo, no 
por esto debe creerse que el uso {iisus) era el único modo 
con que los plebeyos celebraban sus matrimonios. El efecto 
de la confarreacion era el pasar la muger de la potestad del 
padre á la del marido , respecto de quien estaba considera- 
da como una hija do familia , asi es que en esta época las 
mugeres tomaban el nombre del marido, lo mismo que sus 
hijas: los bienes de la muger se hacían del marido, quien 
los adquiría con el nombre de dote. Competía también al 
marido el derecho de vida y muerte en su muger, cuando 
era adúltera ó se entregaba á otros vicios. Dion. llal. II* 
p. %. Celio, II, 23. El matrimonio contraido de esta suer- 


te solo podía disolverse por la üijfar realio que era un acto 
consagrado con un sacrificio por la autoridad cicl pontífice 
y acompañado de otras ceremonias que 1c nacían de tal mo- 
do difícil que no se verificó, según varios autores, divorcio 
alguno cu ios primeros cuatro siglos de la fundación de 


liorna. 

3.° La coempcion (coemptio) , ó la compra que induda- 
blemente se hacia por la mancipación, es decir, por medio 
de la moneda y la libra , y á la cual se refiere también el 
nexus maritalis de Servio. Los comentarios á Virgilio afir- 
man que la muger compraba también al marido, pero no 
se apoyan mas que en la interpretación que dan á las dos 
primeras letras de la palabra coemplio , la cual es tan poco 
verosímil , como los hechos en 'que han querido fundar la 
venta de la muger. Solo durante el curso del segundo perio- 


PRIVÍER PERIODO. 


53 

do es cuando esta coempcion y la palabra coemplionalor (1), 
considerada ya como sospechosa antes del descubrimiento 
del manuscrito de Gajus, han sido aplicadas también á otros 
casos ( aherius reí causa), es decir, á la tutela. Los efectos 
de la coempcion, eran los mismos que los de la Conferrea- 
cion ; por ella las mugeres entraban en el poder del marido 
y se llamaban maltes familias. Disolvíase el matrimonio con- 
traido de este modo por la rcmancipacion. 


§. 173. Mancipium. (2) 

* # t 

• 4 • « V * • é * 9 é 

* pp 

Un individuo, romano ó romana, podía también caer bajo 
la dependencia de otro por un tercer modo, es decir, por 
mancipium. El mancipium requería que el individuo fuese ven- 
dido solemnemente con las formalidades que daremos á co- 
nocer al hablar de la propiedad (Gajus las manifiesta en es- 
te lugar) pero siempre de modo que esta venta no la hicie- 
se hijo, ó hija, ó muger del comprador. Ignoramos si era 
frecuente en Roma esta manera de entrar bajo la depen- 
dencia de otro, sobre todo durante la época que examinamos. 

m 

. - * .’ vi 4 1 


§. 174. Fin de P otestas, Manas y Mancipium. (3) 




Después de haber hablado de las tres maneras, según 
las que se entraba bajo el poder de otro, se ocupan los an- 
tiguos del fin de este derecho , aunque á decir verdad , solo 


(1) Civilistisches Magazin, tom. IV, p. 3D9. 

(2) Gaji inslit. p. 30, 33. 

(3) Gaji instit. p. 33. — Ulp. 10. Quí potes/ate mancipiove 
sunt , qucemctdmodiim ex jure líber enlur. — Instit. I, 12. Quipus 
77iodis jas potestatis solvitur. 
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hablan de los modos por los cuales acaba el poder paterno. 
Cesa la autoridad sobre los hijos : l.° Por la muerte del pa- 
dre; mas los nietos quedan en poder del hijo, si este es sui 
jvris ; 2.° Por lacapitis diminución (capí lis diminuto) sufrida 
por uno de los dos, aunque sin perjuicio á la posibilidad del 
posllimniuvi; 3.° Por la dignidad de Flamen ó de Vestal 
del hijo ó hija; 4.° Por la venta solemne, seguida de la 
manumisión, actos sucesivos, designados ambos en tiempos 
posteriores con el nombre colectivo de emancipación (eman- 
cipado). Respecto á esta venta, un pasaje de las doce la- 
bias (t) muy conocido, pero que sin embargo presenta aun 
muchas dificultades, indica que en cuanto al hijo debía re- 
novarse tres veces. Verificábase la emancipación en pre- 
sencia del magistrado (apud quem legis adió eral) y ante 
cinco testigos ciudadanos romanos el libripende y el antes- 
tado. Ante estos el que hacia de comprador dccia, huno 
ego hominem ex jure qumiium meum esse ajo pisque miki 
emplus est koe eere hac ameaque libra, dicho esto echaba 
una moneda de cobre en la balanza y consintiendo el padre 
natural quedaba consumada aquella venta. En seguida el 
hijo era solemnemente manumitido por el comprador; re- 
pellase esto mi&mo segunda vez, y cuando se verificaba la 
tercera venta, que era la que hacia salir al hijo de la pa- 
tria potestad, anadia el padre natural estas palabras ego 
vero hunc filium meum tibí mancupo ea condüione ut miki 


1 


• 7 


(1) El pasage délas doce labias: si peder filium ter vemimda - 
vil filiu s á paire líber est: (el manuscrito dice est y no es/o) refe- 
rido por El piano (10, 1) no quiere decir que el hijo se haga due- 
ño de si mismo sino solamente que el padre no. tiene ningún de- 
recho sobre el. Para llegar á ser sui juris necesitaba ademas el 
hijo ser manumitido. 


PRIMER PERIODO. 


V •• 


remancupes ut ínter bonos bene agere opportet ne propter te 
tuamque fulem frauder, este contrato se llamaba fiducia, y 
se interponía en la tercera venta para (pie el hijo no fuese 
manumitido por el comprador, pues en este caso seria su pa- 
trono y excluirla al padre natural de la herencia. Ultima- 
mente, adquirido asi por el padre le manumitía este vindicta 
additis alápis. Para la emancipación de las hi jas y los nietos 
bastaba una sola venta. Por lo demás, no debe creerse que 
fuese esta venta una vana formalidad, lo contrario nos pa- 
rece demostrado, ya por la marcha natural del derecho, 
ya por el intervalo, frecuentemente muy considerable, que 
trascurría de una á otra cnagenacion (i) Vemos claramente 
que el padre no podía emancipar ú su hijo’ en el instante, 
y que su derecho no podía ejercitarse hasta después (pie íe 
recibía de manos del comprador, io cual originaba muchas 
dilaciones, y creaba también ciertos derechos de patronato, 
ya en favor del primer comprador, ya en favor de un ter- 
cero, á quien aquel se io había vendido, cuando estos le 
emancipaban (2) Era necesario, ademas, para que no se 
recurriese á este medio mas bien que á la manumisión 
por vindicta, (vindicta manumitiere ) , que no tuviera el pa- 
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(1) En la Leg. Mos. Coll. lt>, 2 se habla expresamente del 
caso en que el hijo ex prima secundave mancipaiione post mor- 
iem pairis manumitiüur. Asi el pasage de Ul piano ( 2 3 , 3) adg- 
fiosci/ur suus heres... manurñissione , id est, si fi/ius ex prima 
secundave mancipaiione manumisas reversas sit in pairis potes- 
tatem no debe entenderse de toda emancipación. 

(2) Es de creer que estos derechos fuesen considerables si se 
atiende al cuidado que ponía el padre natural y no el adoptivo en 
manumitir por si mismo á su lijo, y si tenemos en cuenta los re- 
cursos que hubo necesidad de concederle en lo sucesivo para dis- 
minuir estos derechos cuando era un est railo el que le había he- 
cho la manumisión. 
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dre ningún derecho de vindicado que pudiese ejercitar en 
virtud de la sola autoridad paterna. En fin , 5,° cesa el po- 
der paterno por el abandono de ios hijos, en reparación del 
daño causado por ellos {noxe dalia), modo de extinción 
muy posterior á los cuatro primeros. ' i 

Por lo demás, la autoridad paterna no cesaba, ni por 
la edad, ni por el matrimonio, ni por el rango ó dignidad 
del que estaba sometido á este poder. 

Nada se dice del fin de la manus. Tampoco habla de él 
Ulpiano en el título en que anuncia el término del manci- 
pium. En un antiguo manuscrito se encuentra el término 
di ¡I arre alio (1). 


§. 17o. Relación de los agnados considerada como canse- 

cuencia del poder paterno y déla Manus, 


- ] * 
y # *! I* 


• i 

Mi 


La autoridad que se ejerce sobre los hombres libres , ex- 
ceptuando la que proviene del mancipium , produce en mu- 
chos casos un electo que tiene analogía con el patronato, 
en cuanto que aquella no tiene lugar cuando .este falta. 
Ademas , lo que indica la analogía de que hablamos , es que 
los romanos no se ocupaban en particular de este efecto , y 
solo trataban accidentalmente de él al hablar de la tute- 
la (2). No consiste este efecto en una relación con el indi- 

y , T * i * ' \ ' * * I I * * ’ ^ J ' 

viduo que era antes ó parens ó vir ; sino en la relación de 

^ ' ¡ • t • • • • \ . • % 

los agnados entre sí. Debe notarse aquí que ninguno de es- 
tos era todavía designado en las doce tablas (3) con el nom- 

, v ' i t r» . ^ n . 
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+ • * r « ! ¿i Al r > + ■ W * t . » ! J i 

(1) En Muratori p. 1024, n. 4. 

(2) Dtp. ti; 4 — Instó. 1, 15. !)e legitima agnatorum tutela. 

(3) Leg. Mos. Coll. 16 , 3. Consanguíneos ¡ex non adpre-' 
henderet ( y no comprehenderet ), 
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bre particular de consanguíneo , sin duda, porque entonces 
los patronos eran llamados gentiles en esta ley (§. 168). Es- 
tn relación es la familia en cierto sentido, es decir, el tron- 
ce ( stirps ) (1). Agnados eran los que estaban ó bajo el po- 
der paterno, como los hijos, ó in manus como la esposa de 
un individuo (2) ,: mas no es necesario que hayan estado 
realmente sometidos á su autoridad, pues basta para ello 
que haya habido posibilidad de estarlo. 

Sin embargo, era condición esencial que la muerte hu- 
biera sido la única causa de no haber estado bajo su poder ó 
su manus. Por lo demas, si el hijo perdía todos los dere- 
chos de familia para con sus agnados no era únicamente 
por la traslación al poder ó á la manus de otro, es decir, á 
otra agnado , puesto que no podía nunca ser al mismo tiem- 
po agnado de dos familias diferentes; ni tampoco por la in- 
validación del poder ó de la manus del hombre que aun 


0) Según el derecho romano de los siglos posteriores no se 
dividía la herencia sino por estirpes; pero Cic. en su tratado de 
Orat. habla (le los Marcelos y los Patricios <le la familia Claudia 

mí 

los cuales querían heredar al hijo de un manumitido, los unos en 
virtud de la stirpe v los. otros por derecho de gente', en cuyo pa- 
sage empica Cic. la palabra stirpe en el mismo sentido que línea. 

(2) .La definición que Ulp. (f t 4) da de las palabras; á pafr.e 

cornal i o ir i lis s ex lis per virilém seximi descendentes rjusdem fa- 
milia u está en abierta contradicion con la •definición que Cicerón 
dá del término gentiles. Asi como una muger podía ser agnado , 
asi también un manumitido y sus descendientes podían ser genti- 
les: pero una aguada no podia ejercer el derecho á que se refiere 
Ulp. al dar- su. definición, y un manumitido no gozaba de los de- 
rechos concedidos á los gentiles por las 12 Tablas. i\i Gajus ni las 
instituías consideran el sexo masculino corno condición necesaria 
para adquirir la cualidad de agnado. Sin embargo, es evidente 
que todos los ejemplos que se refieren hablan de personas de! sexo 
masculino. . < 
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vivía, invalidación (]ue debe ser considerada como una se- 
paración; los perdía solamente por la cesación del poder 
paterno, vivo aun el padre; cesación cuyo fin era que pu- 
diese el hijo gozar inmediatamente de su independencia. 
Acabamos de decir que perdía todos los derechos de familia 
para con sus agnados; estos últimos, por reciprocidad, per- 
dían igualmente los suyos para con él; les era completa- 
mente indiferente que viniese á ser dueño de si, viviendo 
aun el padre ó después de su muerte, y aun si se quiere 
considerar esta cesación como un castigo impuesto al hijo, 
sufrían tanto con no tener respecto á él derechos de agna- 
ción, como él sufría con no tener ya derechos con relación 
á su padre. A la verdad, los patricios como gefes de la ca- 
sa , no estaban en el mismo caso ; ganaban lo que los agna- 
dos perdían , de manera que es probable que fuesen ellos 
los que introdujesen esta doctrina rigurosa. 


C. TUTELA Y CURATELA. 

• • • , # • . * t v • t i % \ r * . . - T . % r * 

* é 

§. 170. Reflexiones generales (3). 

1 

• | 

La tercera de las grandes divisiones de las personas entre 
los romanos es aquella que se refiere á los hombres someti- 
dos á la tutela ó á la cúratela, (Cútela et cura é curado, mas 
no cúratela) y á los que no están sometidos á ninguno de 
estos dos poderes : división particular que de manera alguna 
tiene su lugar en la capítis diminutio , aunque precisamente 
no se ocupen de ella sino al tratar de esta última. La tutela 


(3) Gaji Inslil. p. fO , 54- — Ulp. 11. De tulelis. 12. Decurá- 
toribus. — lnstit. 1,13, 26. — Dig. 26 y 27. 


PRIMER PERIODO. 


59 


y cúratela tienen analogía entre sí , aunque el derecho ro- 
mano carece de un término común que comprenda las dos; 
se circunscriben á la distinción establecida entre los hom- 
bres que son sui juns, ó que están alieno juri subjeeli ; esto 
se prueba porque solo el (pie ejerce derechos por sí mismo 
es quien puede de esta manera estar sujeto á otro, y ade- 
mas, porque un antiguo jurisconsulto se sirve de la palabra 
potesias (1), hablando de la tutela. Sin embargo, la tutela 
y la cúratela difieren mucho del poder ordinario, pues en 
estas es únicamente el ejercicio de los derechos, y no el mis- 
mo derecho del subordinado, lo que se concede al superior. 
Puede, ademas, en estas haber muchos superiores á la vez, 
lo que no puede suceder respecto á un hombre libre alieno 
juri subjectus . 

§. 177. Idea de la tutela. 


Loque caracteriza la tutela es que es el único acto en que 
puede haber una autoridad ( ancianías ) , es decir, aquella 
declaración verbal del tutor ; Ego in hanc ron auclor fio; 
aunque no tenga lugar en todos los casos; ademas, la tute- 
la es la única que tiene semejanza con la herencia , á pesar 

0 ' 

de que tratasen los antiguos de una y otra en pasajes dife- 
rentes. . 0 : 

Los individuos que están bajo la tutela son ó los impú- 
beres, sin distinción de sexo, llamados entonces pupilos (pu- 
illi ) , é) las mujeres romanas; algunos autores opinan que 
estuvieron asimismo sujetas á la tutela estas últimas, puesto 
que al designarlas especialmente, dicen que se habla tam- 



(1) §. 1. Inst. 1,13. Est autem inicia , ut Servias deftnit, vis 

(ó jas) oc poiestas in capitc libero ( Civilistisches Magazin , Tom. 

4 , pág, 8). 
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bien de aquellas que habían pasado de la edad de la puber- 
tad. Este es uno de los puntos menos conocidos del ¿le- 


reclio romano. Asi es que Gebaner nada dice de ella en 
su 20. a disertación en la que examina una por una todas las 


palabras de la definición que se refiere en el §. 1 , ínst. 1, 13. 
Sin embargo, la opinión mas seguida es que en los tiempos 
antiguos se conoció en Roma la tutela de las mugeres : exi- 
mióse después de esta sujeción á las Vestales. Lo mismo que 
la de los menores era testamentaria , que era la que daba el 
marido á su muger cuando moría. Algunas veces las muje- 
res tenían la elección del tutor, al cual por esta razón podia 
llamarse opticíum ; otras veces la tutela , como que era un 
derecho, podia cederse á otra personaba cual cesaba en la 
administración cuando el tutor cedente cesaba en la tutela 
ó moría : este se llamaba tutor cessilius. La autoridad tenia 
igualmente lugar en uno y otro caso mas con la diferencia de 
que respecto á las mujeres, no era necesaria en ciertos ac- 
tos muy importantes , mientras que respecto al pupilo cor- 
respondía siempre al tutor cuidar de todos sus negocios [ne- 
fjoiia gerere ) hasta que se encontrase en estado de hablar dis- 


tintamente, es decir, cuando aun era infante (infans) , lo 
cual no se verificó nunca relativamente á una mujer roma- 
na que no era impúber. 


♦ • 



§. 178. Origen de la tutela (1). 


No solo es importante indagar el origen de la tutela, 
para conocer lo que es el tutor , sino también porque él in- 


(1) Instit. 1, 14. Qui testamento tutores dari possunt.— 15. 
De legitima agnatorum tutela. — 17. De legitima patronorum tu- 
da.-'- 1S. De legitima parentum tutela,- — 1 ( J, De fiduciaria UUelii . 
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dica las relaciones que entre si tienen los tutores y cuando 
son muchos las diferentes maneras de arreglar estas rela- 
ciones. 


Se adquiere la tutela. 

1. ° Por el testamento de aquel bajo cuya patria pol es- 
tad ó bajo cuya manus se hallaba hasta entonces la persona 
que tenia necesidad de que se la defendiese ( testamento da- 
tas tutor , testamentarias ó dativus lulor), de consiguiente 
por un acto hecho ante el pueblo, en los coinicios, ó antes 
de marchar al ejército (1). Si eran muchos ios tutores nom- 
brados solo se requería la aceptación de uno de ellos. Cada 
cual podia abdicar [abdicare). Puede decirse, pues, que bajo 
estas dos relaciones, el tutor designado por el testamento te- 
nia alguna analogía con un magistrado nombrado per el 

pueblo. : 

2. ° Por efecto de una de las relaciones que existían en 

todas partes entre los hombres , y que en la época de que 
hablamos , eran aplicadas en las doce tablas á la tutela, bien 
directamente, bien por la analogía con lo que sucedía en la 
herencia ( legitima tutela ) á saber: I. La agnación (2) La ley 
de las doce tablas , al dar la tutela á los agnados , no defe- 
ria evidentemente mas que la tutela de los ingenuos ; porque 
el esclavo , como no tenia familia , no tenia agnados en el 
momento de la manumisión : sin embargo , como la tutela 


se equipaba á la herencia , y la herencia de un liberto in- 


testado pertenecía al patrono, ó á sus hijos, asi como la de 
un ingenuo á su próximo agnado , de aquí dedujeron los ju- 




(1) En las doce labias se habla de la tutela en la disposición 
uti legassil. 

(2) Ulpiauo dice (1 t , 3) que esta era la única de que se ha- 
blaba en las doce labias y que la de los patronos solo se admitió 
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risconsultos que debía obtener la tutela del liberto el patro- 
no , por consiguiente: II. El patronato: III. El derecho 
que se conservaba sobre el manumitido , después que había 
salido de la autoridad paterna (per simililudinem patroni ), 
para cuyo caso emplean los autores el término de fiduciarius 
tutor (1) : IV. En fin, verosímilmente la gentililas (2). Si 
existían muchos de estos tutores á la vez, bastaba* que acep- 
tase uno de ellos. Cada cual podía trasmitir al otro su dere- 
cho por medio de in jure cessio. Se ignora el motivo que 
hubo para restringir después esta especie de tutela al único 


per consequentiom. Por lo tanto la restitución que Go.lofredo colo- 
ca en la 5. a tabla (si pater familias intesialo móvil ur cui impu— 

bes suus heves escit agnatus próximas iutelam nancitor ) , es falsa 

« 

puesto que habia también otra tutela de la misma naturaleza que se 
ejercía sobre la mujer romana. Con este motivo trata Ulpiano de 
la agnación lo mismo que se hace en las Instituías. Pero nada 
dice de la proximidad de grado de que las Pandectas hablan espre- 
samcnle. Antes del hermano mismo coloca al tio quizá porque cuan- 
do el impúber tenia un hermano frecuentemente ocurría el caso de 
determinar quien de los dos debia ser tutor. Por lo demas Gajus 
(página 43), Ulp. (11, 10, 13), y las Instituías intercalan aquí 
todo lo relativo á la capitis diminución, materia de que se ha abu- 
sado demasiado cuando se ha querido determinar la idea que los 
Romanos daban á la palabra status. 

(1) Ulpiano emplea este nombre (11, 5) el cual no se da en 
las Instituías sino á los hijos de aquel que por si mismo ha ma- 
numitido ó su hijo ó á su hija (Civilislisches Magazin , t. 6, pá- 
gina 399). Debemos añadir también (pie según Gajus (p. 47), mu- 
chos jurisconsultos pensaban que la tutela fiduciaria no era sus- 
ceptible de cederse ; pero el mismo declara que la tutela del paJre 
no se halla en este caso por ser legítima. 

(2) Esta suposición se funda en la analogía que existe entre la 
tutela , la cúratela y la herencia. Cierto es que la autoridad de to- 
dos los miembros de la casa principal se debia lardar mucho tiem- 
po en adquirir; pero la administración se tenia por todos ellos en 
la cúratela pudiendo muy bien librarse de la tutela por medio de la 
in jure cessio. 
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caso en que se tratase de ejercerla sobre una mujer ro- 
mana. 

3. Por nombramiento del magistrado. En verdad que 
esta especie de tutela fue determinada con mas precisión 
por los plebiscitos en el período siguiente , pero no es me- 
nos cierto que no fue solamente en esta última época cuan- 
do se pensó en introducirla , pues para admitir esta hipóte- 
sis era necesario admitir también que durante los primeros 
siglos de Roma , no faltaron nunca gentiles que ejerciesen 
la tutela , ó bien que se otorgaba la tutela de aquel , que no 
tenia tutor, al primero que lo solicitaba. Bajo la relación de 
su origen tiene también esta tutela analogía con la herencia 
legítima. Por lo demas , bástenos añadir que en los dos pri- 
meros modos que dan nacimiento á la tutela, no era necesa- 
ria la intervención de la autoridad. 


§. 179. Fin de la tutela (1). 

* 

■ 

% 

La tutela concluye : 

1. ° Por la muerte de una de las partes ; sin embargo, 
sucedía muchas veces que los hijos del tutor legítimo, que 
acababa de morir , ocupaban el lugar de su padre. 

2. ° Por la capitis diminuíio máxima y media de una de 
las partes (2). 


O) Instit. 1 , 22. Quibus modis tutela fuúlur. — 26. De sus- 
péctis tutor i bus vcl curatoribus. 

(2) El origen de la capitis diminución pr ovino del censo: sa- 
bido es que Servio Tulio dividió lodo el pueblo romano en seis cla- 
ses y ciento noventa y tres centurias, para cuya división tomó por 
base la riqueza de los ciudadanos. Todos los que se hallaban en las 
tablas censuales se llamaban capite censi; los que en ellas no se 
hallaban inscriptos, v. g., los siervos, los forasteros ( peregrini ) y 
los hijos de familias, se llamaban capite distiluli. Cuando alguno 
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3.° Por la capitis diminutlo mínima (leí tutor legítimo 6 
del dativo concluía también la tutela; con todo, en este caso 


solo puede babcr aun una iíi vyicüxus tonceiilio , puesto que 
es imposible que una persona impúber, ó que una mujer 
quede en completa libertad. 

4. ° Por la pubertad del pupilo, si es varón ; lo que de- 
pendía únicamente del desarrollo mas ó menos rápido del 
individuo, desarrollo en cuya razón toma la toga viril. 

5. ° Por abdicación , cuando esta tenia lugar; ó por ce- 
sación en caso que se permitiese. 

6. ° En fin, por remoción del tutor. Cualquier romano 

podía exigir que se removiese á un tutor , con tal que ale- 


r */ ^ 1 

que se hallaba inscripto en ellas perdía la cualidad que para ello 
era necesaria, se dccia qué suíria capitis diminución, la cual cía 
máxima media ó mínima, según la mutación que esperimenlaba 
el sujeto que la sufría, pues cada una correspondía á la perdida de 
ciertos derechos. El que no solo perdía los derechos de ciudad, 
sino también los de libertad sufría la máxima , y estos eran los 
que habían omitido inscribir sus nombres en el libro del censor ó 
rehusaban tomar las armas ( <jui ccnsum vcl mi lUiuni subterfuge— 
raní) , los que eran hechos prisioneros por los enemigos, los sier- 
vos de la pena y otros muchos. ' 

!„a capitis diminución media era aquella poi la cual se pcidiaii 

los derechos de ciudad, mas no los de libertad. Los que la subían 
eran reducidos á la clase de cstrangeros; tales eran los destellados; 
los que se hacían inscribir en otra ciudad, porque ninguno podia 
gozar los derechos de ciudad en dos poblaciones distintas. 

La mínima capitis diminución quitaba solo los derechos de og— 
naden y de familia. Esto sucedía por disminuir el capital que 
había servido para colocar á un individuo en el censo, y también 
por medio de la in manum conocntio y por la adopción. Algunos au- 
tores pretenden que también había capitis diminución en la eman- 
cipación, á causa de las tres ventas ficticias que se hadan del hijo 
suponiendo que estas le reducían á la clase de siervo, peto noso- 
tros, siguiendo en esto á Paulo, creemos que en semejante taso no 

tenia lugar. V ■ ' " * 1 
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gasc ni propio tiempo motivos suficientes para ser tenido co- 
mo sospechoso (suspecli crimen , suspeclus tutor). 

§• 180. Cura (1). 


Durante este período se daban ya curadores á los furio- 
sos (furiosi) y probablemente también á los locos, esto últi- 
mo no consta con certeza: pero lo que si es seguro es que se 
las daban á los pródigos ( prodigas cui bonis inlcrdiclum est ). 
La unión puramente accidental establecida en las doce ta- 
blas, entre estos diferentes casos, fue sin duda la única y 
esclusiva causa deque al principio no se llamasen pródigos, 
sino á los que habían heredado ásu padre sin testamento cL. 
Asi paicce indicado la fórmula de vnlerdicho , la cual se lía- 
liaba concebida en estos términos, según nos refiere Paullo. 
Quando Ubi bona paterna avil arpie nequiliatua disperdis , //- 
berosque titos ad egeslatem perducis obeam rem Ubica re com- 
mo ciorjue tnlerchco. (Jici. A. 202). Sin embargo se aplicaba 
a los manumitidos y á los individuos que habían heredado á 
su padre por testamento. En esta época todavía no sf 1 hace 
mención de la edad hasta la cual dura la cúratela; después 

se determinó la de veinte y cinco años ( minor ó major XXV 

annis. ) 

* 

• . : . 1 * v 4 ^ 4 ■ 

El curador podía serio, por efecto de la agnación, de 


-.(i) L lp* 12. De curatoribus. — Instil. í , 23. Pe cufatoribus. 

I (2). El pasage ele las doce tablas tai como se lee hoy no explica 
él por qué U I piano distingue solo respecto del pródigo si la heren- 
cia se transmi lia cib inles/afo al mismo tiempo que calla sobre csi<> 
al hablar del iurioso. Lo único que nosotros sabemos es que en es- 
tas doce tablas se dccia: Si furiosas esse inri/nf , porque (Cicerón 
cita estas palabras (Tuse. Qu. 3, 5). y Cambien por 1 a s iEpis/ohi: 

ad Herenn , y por Horacio que los agnados y los gentiles era:» 
nombrados en este caso. 

TOMO U. 
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la gentilidad, ó también por mandato del magistrado, pero 
de ningún modo por testamento. 

La conclusión de la cúratela se rige casi enteramente 
por los mismos principios que la de la tutela. 

SEGUNDA SECCION. 


DE LAS COSAS (1). 

181. De ¡as cosas in commercio y de ¡as que no lo están. 


Profundo es el silencio que guardan las doce tablas acer- 
ca de si una cosa es apta para llegar á ser propiedad de un 
particular (m commercio) ó si no lo es (extra commercium ). 
Sin embargo, esta cuestión debió ya presentarse, y cierta- 
mente que se hubiera podido resolver lo mismo que se hizo 
después, sin tener en cuenta los cambios que pudieran rea- 
lizarse en el porvenir. Importa notar con este motivo, que 
un hombre libre no era considerado como cosa aunque ca- 
yese en la esclavitud. Ademas había otras cosas esceptuadas, 


porque pertenecían al derecho divino (clmni juris ) , tales 


son: l.° Las cosas sagradas , es decir, las consagradas pú- 
blica y solemnemente por la autoridad de los pontífices y 
augures, como los templos y altares que se dedicaban á los 
Dioses mayores: 2." Las cosas religiosas (2), teníanse por 


(t) Gaji Instit. p. 55 , 151, y en la de los visigodos, 2, 1, 
De rebus. — Ulp. 19. De dominas et adquisiiionibus rerum . — Jns- 
tit. 2, 1. De rerum divisione ( con la adición de las palabras ci 
adquirendó ipsarum dominio ó de estas, et qualilate). — Dig. 1, 8. 
De rerum divisione et qualiiate. 

(2) La raíz de la palabra reiigio es según Ilugo la misma que 
la de la palabra obligatio. • r.r, -*> 
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religiosos los terrenos destinados para enterrar á los hom- 
bres y aun á los esclavos, al menos en el sentido de no 
Poder destinare a ningún otro uso después de este: so 
titia que estos sitios los ocupaba la religión pues se dedi- 
caban á los Dioses manes ó inferiores, y no solo so hacia 
i eligióse el terreno que ocupaba el cadáver sino cierto es- 
pacio inmediato, el cual en las fachadas era do 10 pies, 
y en el campo de 20 alrededor del sepulcro; 3.° En fin, 
hasta cierto punto las cosas santas, es decir, aqu chas co- 
sas que por razones particulares eran inviolables como los 
muros y las puertas de la ciudad, las cuales se hacían 
Dtvtni juns ui chligenlms urbi religione qiiam menibus cin- 
gereíur. Respectó ó las otras cosas ( res humani juris) 
hay de ellas algunas que no pertenecen á ningún particular 
(res publica , en el sentido mas lato de la palabra) bien por- 
que ningún hombre, y aun á veces por causas físicas, pue- 
da impedir á los otros el que se sirvan de ellas, y. gr. el 
aiie, cí agua, &c. (commuma omwuiu sunt ), bien porque 
atendido su destino, y no por un efecto del acaso, pertene- 
cían á todo el pueblo romano (res publica , en la acepción 
estricta de la palabra) , bien en fin , caso que ai menos so 
presenta poco después (§. 164) porque pertenecían á una 
corporación ( universitalis sunt). No se sospechaba todavía 
que fuese posible que estas cosas dejasen para siempre de 
ser susceptibles de pertenecer á los particulares. 

Las posesiones , que eran las porciones de terreno que en 
las conquistas se daban á los veteranos, á los ciudadanos po- 
bres, ó se dejaban á los vencidos para que las cultivasen, es- 
tos fundos y los provinciales no podían estar en la propiedad 
de nadie, no se podía en ellos tener el legitimum dominium „ 
y sí solo un simple usus ó una possesio . 

S 
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§. 182. Cosas corporales , muebles c inmuebles (1). 

Todas las domas cosas no comprendidas en las antcrio- 
res, si no son de propiedad particular, son al menos sus- 
ceptibles de estar en ella. Estas cosas pueden dividirse en 
corporales é incorporales. Muchos jurisconsultos romanos 
sectarios de la filosofía stoica hacían de las cosas esta distin- 
ción , designando por las primeras las que tienen cuerpo, 
es decir, que real y efectivamente existen en el mundo 
físico, y de cuya existencia podemos cerciorarnos por medio 
de los sentidos; y por incorporales, aquellas cuya existen- 
cia se comprende por la inteligencia, pero no se palpa por 
los sentidos externos. Cic. To$c. c. 5. Defbiüionum dúo sutil 
genera prona, unum carura rerum quae sutil, alícrum carura 
rerum quer inleligunlur . Vsse eo cuco quee cerní tanque 
possunt ut fundum, cedes , panelera,' sluicidium, mancipiuni , 
pecudem, supellectilem , penus , cociera. Non esse rursus cci 
dico quee tangí demostrarive non possunt ut si usucapió - 
nem, si tutclam , sigenlem, si agnalioncm definas quorum 
rerum nulium subesl quasi Corpus ; esl lamen quoedam con- 
formalio insignita ct impresa intebgentiü guaní nolwnem 
vaco. Sin embargo, esta división que posteriormente lia lle- 
gado á ser de uso común, es mas exacta en tesis general 
que en el caso particular de que se trata, pues aqui se con- 
sideran las cosas en contraposición á las personas y á las 
obligaciones. El derecho romano difiere mucho de los otros 

w * 

en relación á las cosas corporales, pues no establece casi 
ninguna diferencia entre las inmuebles y las muebles. La 
palabra fundas es la única que en las doce tablas hace re- 




(1) Inslit. 2 . 2. Ve rebus cor por atibas. 
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lacion á las cosas inmuebles. No se encuentra en ellas la 
palabra procdhnn , la cual se refiere mas especialmente á los 
contratos y á las seguridades que debían darse en semejante 
caso. Guardan un profundo silencio sobre las cosas muebles. 

§. 183. Cosas incorporales. Servidumbres . 

Entre las cosas que se dicen incorporales se compren- 
den todos los derechos incorporales, tales como los contra- 
tos y las obligaciones; compréndese ademas, la propiedad 
de una cosa corporal cualquiera, y finalmente todos los de- 
rechos que pueden tenerse sobre una cosa, de los cuales ha- 
blaremos después. Ahora solo trataremos de lo qué concier- 
ne á los derechos sobre las cosas poseídas por otro, a los de- 
rechos llamados jura in re, ó simplemente jura. Cuando se 
habla de cosas incorporales el término servidumbre, ( serví- - 
tus ) , se refiere á la primera diferencia admitida entre los 
hombres mismos, y el de deuda (deberi) á la obligación 
(obfigari). Pero la existencia de semejantes derechos en 
esta época es muy dudosa por lo que mira al tisú fruto (usn 
et fructus) y aun respecto á las servidumbres reales (jura 
prmliorum). En estas la palabra prccdium anuncia ya un 
derecho mas moderno, aunque por una parte el origen me- 
nos antiguo de estos derechos, respecto al usufructo, haya 
quizá también influido sobre el lugar respectivo que ocupan 
ambas doctrinas en las Instituciones, y por otra parte que 
todavía no se esté perfectamente de acuerdo, en lo que lo- 
ca á la via (vio) sobre la anchura que la señalaban las doce 
tablas (1). 


' (i) Varroti (de L. L. G, 2) dice solo: teges juvent ( viam ) m 
directo pcduum ocio esse in infracto sexdccim. Gajus invoca c* • 
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§. 184. Consideraciones políticas sobre ¡a propiedad terri- 
torial en Roma . 

Que los campos de que se componía Boma en sus pri- 
mitivos tiempos fueran divididos entre sus habitantes es 
un hecho confesado por todos los historiadores; ignórase sin 
embargo como se hizo esta división. Montcsquieu dice que 
la división se hizo con igualdad para con todos los ciudadanos. 
Niebhur por el contrario afirma que esta repartición se hi- 
zo solo entre los patricios. Si esta última opinión no es mas 
verosímil, lo que no puede dudarse es que la propiedad terri- 
torial se concentró muy pronto toda en manos de la aristocra- 
cia, la cual como que tenia la alta administración de los nego- 
cios públicos fue usurpando también poco á poco los bienes que 
formaban el patrimonio del Estado (Áger publicas ), ya com- 
prándolos á un ínfimo precio, ya despojando á los pobres 
que los ocupaban, y sustituyéndose en su lugar; sin em- 
bargo, este era un abuso de los patricios, abuso de que to- 
das las naciones presentan frecuentes ejemplos, pero que 
rio se consagró en ninguna disposición legislativa. 

La tierra estaba dividida entre los romanos en dos gran- 
des porciones. El Ayer públicas y el Ager privatus. El pri- 
mero era propiedad del Estado , solo el Estado podía dispo- 
ner de él , lo que hacia por medio de una ley, ya para ven- 
derle, ya para hacer alguna donación gratuita, ya para ar- 


I 

presamente la autoridad de las dore tablas para determinar esta 
anchura que en muchos parages se califica con el epiteto de legi- 
tima. Pero es verosímil que el pasage á que alude se refiriese á 
otra clase de caminos: asi como cu olio que se habla del derecho 
de conducir las beslias de carga por las heredades vecinas se refie- 
re 4 las épocas cu que los caminos están intransitables. 
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rendarle. El segundo, era el territorio que estaba en el co- 
mercio délos ciudadanos romauos, de los municipios, &c. , 
era la propiedad privada en toda la estension legal y polí- 
tica de esta palabra: formaban el Ager publicus la porción 
de tierras que- se conquistaban y no se habían dado á los 
soldados veteranos, á la gente pobre de Roma ( plebs inops), 
ó á los mismos vencidos por medio de una capitulación, es 
decir, el territorio de aquellos pueblos á quienes se sujeta- 
ba por la fuerza de las armas y á quienes se trataba con el 
mayor rigor; A estos se les confiscaban completamente to- 
dos los bienes y todas sus tierras se hacían Ager publicus . 
Cuando el terreno se repartia entre los soldados veteranos, 
ó entre la gente pobre, ó se les dejaba á los vencidos, se 
les exijia una renta anual bien en dinero, bien en frutos. 
Los detentadores del Ager no tenían otro titulo legal que 
la ocupación de hecho, puesto que la propiedad estaba re- 
servada al Estado ó al pueblo y era innenagenable é im- 
prescriptible, pues contra el Estado no se daba prescrip- 
ción. Eran, pues, simples detentadores y por consiguiente 
solo tenían un derecho precario ; no eran verdaderos pro- 
pietarios, sin embargo su posición legal incierta y alarman- 
te continuó cual era á causa de la política del senado, que 
con su silencio calmaba la inquietud cn'quc de otro modo 

viviría la plebe. 

En todos los países el goce de hecho de una cosa supo- 
ne el derecho de donde aquel hecho dimana. En Roma el 
estricto derecho ateniéndose solo al rigor de las fórmulas 
solemnes ahogaba todas ias presunciones que dimanaban del 
hecho de la posesión. El derecho de propiedad allí solo po- 
día adquirirse por los modos solemnes establecidos, y en los 
cuales intervenía la autoridad pública. Consecuencia de es- 
to era que solo podían tener derecho de propiedad los eiu- 
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tladanos romanos, pues los pcregrini no podían usar de 
aquellos modos solemnes, únicos que conferían este derecho. 
Atestiguan esto mismo las siguientes palabras que se leen 
en el manuscrito de Gajus, hallado en Yerona en 1816. 
Auf, cnim ex jure Quirilium unusquisque dominus eral aut 
non inlelUgcbatiir dominus. Sin embargo, el derecho preto- 
rio que templaba y corregía el rigor escesivo del civil, tomó 
ásu cargo el hacer respetar el simple hecho de la posesión, 
cuando se manifestaba por un hecho positivo que hacia pre- 
sumir un derecho, y con mayor razón lo hizo en este caso 
en que el Estado solo era el propietario. Entonces se empleó 
una palabra nueva para indicar la condición de estos deten- 


tadores del A ge r publicus y se les llamó possessores ; y á los 
campos que poseían de aquella suerte possessiones , á dife- 
rencia de los que eran objeto de un derecho de propiedad 
civil y perfecta que continuaron llamándose prcedia, ctgñ , 
fundí. Possessor fue, pues, sinónimo de detentador del 
Áger publicus. Establecido ya este decrecho de posesión á 
semejanza del .derecho de propiedad y designada la condición 
civil de las personas y de las tierras que se poseían de aquel 
modo , el derecho pretorio mas tolerante y equitativo regló 

los transmisiones y aseguró el goce de este nuevo derecho: 

♦ •. _ » 

desde entonces la posesión fue como la propiedad suscep- 
tible de heredarse, de venderse, de donarse, de darse en 
dote, &c. 


§. 18o. Propiedad romana propiamente hablando 


Con relación á esta doctrina de la propiedad, han ern- 
pseauo los romanos la fórmula, ex jure quirilium, fórmula, 
a ía verdad no consignada en las doce tablas, y que Gajus y 
ül piano emplean abreviada ex jur. qu. ( meum ó alicujus ó 
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habere) como no formando mas que una sola palabra. Posi- 
ble, es que los romanos uniesen también á esta doctrina el 
término mancipium , usado para significar el derecho (1), 
y el de dominus , en el mismo sentido que le hemos dado 
anteriormente (§. 166) diciendo para mejor especificar la 
materia dominus legilimus (2) , ó como se espresaba en el 
tercer período dominium , ó en fin como se lee en Teófilo 
tvvoy.o? hfTroj ucf. ó éíSTTOTuct. jure guiri laño , locución con- 
forme á la cual lian introducido tos modernos la de derecho 
quiriti torio (3). Del carácter general de esta propiedad po- 
demos juzgar por la fórmula ( hunc ) ex jure Quirilium 
meum esse ajo , porque consistía aquel principalmente en 
la posibilidad de reivindicar la propiedad de manos de cual- 
quier poseedor, aun de buena fe, sin estar obligado el pro- 
pietario á darle ninguna indemnización. Los romanos re- 
conocieron mejor que los modernos , que este derecho no 
existe en todas las naciones. La propiedad ex jure Quirilium 
tenia ademas una importancia muy particular relativamen- 
te á los esclavos (i) , porque era condición necesaria la pro- 
piedad sobre el esclavo para que la manumisión produjera 
todo su efecto, asi como continuaba en ella el señor mucho 


(1) Mancipium es como olligafio una tic aquellas palabras que 
designan á la vez uu suceso y las consecuencias que trac consigo, 
es decir , el derecho incorporal que de el resulla. 

(2) Varr. de R. R. 2. 1 0. núin. 0 4- Dominum legitimun se. x fire 
res pcrficiunt..... 

(3) Esta espresiou es á la verdad corla é inequívoca, pero eslá 
sacada del latín que usaban los Griegos en el siglo G.° los cuales la 
introdugeron en una doctrina tan poco usada entonces como en 
nuestros dias. ¿No seria mejor decir propiedad romana sino se que- 
rían conservar las palabras latinas sin alterarlas? 

(4) \ ¡de la nota 2. a de este párrafo. Yarron jamas habla del 
dominus Icgitimus sino cuaudo se refiere á un esclavo. 
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tiempo después de la manumisión , cuando esta no se liabia 
verificado de una manera completa. Esta es la causa de que 
ú la vez se encuentren reunidos los vestigios mas antiguos 
con los mas modernos de esta doctrina con ocasión de la 
esclavitud, y que en el intervalo de dos ¿pocas sea este ejem- 
plo el que casi siempre se cite por Ulpiano. Por lo demas, 
la palabra dominus legilimus parece se refiere á las doce ta- 
blas , mientras que no se habla todavía durante el período 
segundo de lo que Gajus y Ulpiano afirman ser lo contrario, 
es decir, la cosa poseída (m bonis) por alguno. Nosotros in- 
dicaremos, sin embargo, algo sobre este punto. En los pri- 
meros tiempos no liabia en Itoma mas que una clase de de- 
recho de propiedad, á saber; el que dimanaba del derecho 
político: Aut enim ex jure quirilium unmquisque dominus 
eral aut non inlelligebalur dominus. Solo el derecho quinta- 
rio, este derecho que se adquiría por los ciudadanos roma- 

. - * ' i 1 

nos y que exigía ciertos modos solemnes , era el único que 
producía acción civil. Después se introdujo un derecho de 
propiedad inferior, que lejos de excluir el anterior podían 
coexistir ambos á un tiempo mismo, asi es que una perso- 
na podia tener en un fundo el dominio quiritario y otra 
estarle poseyendo legítimamente á título de in bonis. Gajus 
nos da á conocer perfectamente la diferencia que había en- 
tre estas dos clases de derechos de propiedad. Si libi (dice 
Instit. 11, 41 ) ron mancipi ñeque mancipavero ñeque in 

jure ccssero sed lanlum tradidero in bonis luis ca res e(ficic~ 
tur, ex jure quirilium vero mea pcrmancbil , doñee tu cam 
possidendo usucapios; semel enim implelá usucapione proin- 
de pleno jure incipit , id cst el in bonis el ex jure quirilium 
lúa res esse ac si ea (libi) mancípala vel in jure cessa (esset). 

Los jurisconsultos contemporáneos á Justiniano no ha- 
cen ya mención de esta importante doctrina cuando hablan 
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de las cosas, y el mismo emperador ha puesto gran cuida- 
do en hacer que desaparezcan los últimos vestigios, apenas 
perceptibles, que se habían conservado en la manumisión, 
lo que ha hecho que los modernos hayan contraido el há- 
bito de despreciarla completamente. 


§. 186. En aue caso tiene lunar el dominio auiritario ó la 


propiedad romana. 


Con respecto á las personas el uso del dominio quirita- 
rio solo era permitido á los romanos y á aquellos á quienes 1 , 
por concesión especial se permitió este derecho (sí commcr - 
cium cis dalum cst ) (1). Con respecto á las -cosas hay que no- 
tar que lo que no estaba in commercium (§.181) no podia en- 


trará ser propiedad romana; asi era que las cosas dmni juris' 
no podían enagenarse ni emplearse en usos profanos. Por el 
contrario, la diferencia admitida éntrela res mancipi y la 
i'cs non mancipi, que por tanto tiempo y tan equivocada- 
mente se consideró como una circunstancia que llevaba á 


probar que la primera clase de cosas era la única suscepti- 
ble de caer in mancipium , esta diferencia decimos, tiene 
una significación enteramente opuesta. Ademas, según todas 
las apariencias , su introducción deb’.ó ser muy posterior. El 
objeto principal de esta diferencia es el modo de adquisición, y 
este modo, siguiendo una división generalmente admitida aun 


(1) uip. 10, 4 MancipatiO lociim habef- ínter aves Tíoma- 

r¡Ox eos<jue peregrinos quibus commercium dalum cst. [So podemos 
creer cjue estos estrangeros de que habla Ulpiano no adquiriesen 
entonces la propiedad romana. 
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cu las mismas Instituciones, aunque en este libro, como en la 
obra de Gajus, no ejerce ninguna influencia en lo sucesivo, de- 
be ser romano (1). No están acordes los autores acerca de es- 
ta distinción de las cosas en res mancipi y non mancipi. Unos 
dicen quo no constituía una división real en las cosas mis- 
mas, sino en el modo de adquirirlas; pues que para la tras- 
lación de unas era necesario la solemnidad de la mancipa- 
ción , de tal modo que faltando esta solo estaba in bonis al 
paso que otras no podían nunca adquirirse con dicho solenrr 
:ne rito , y bastaba la tradición para tener en ellas el domi- 


nio quiritario, como sucedía con los fundos provinciales. ílaub. 
]in este sentido se dice que las cosas incorporales eran neo 
mancipi , y solo se esceptuaban algunas servidumbres rústi- 
cas. Gajus, Inst. lib. 2. p. 17. Otros dicen que el fundamen- 
to de esta distinción era el precio mismo de las cosas, éntre 
lasque las mas preciosas, como fundos, siervos, &c. , se 
transmitían solemnemente y por lo mismo se llamaban man- 
cipi, y otras no, y eran nec, mancipi. Hein. Otros, en íin^ 
dicen , que las cosas que servían para lá agricultura eran 
mancipi. Schinlling. Justiniano llama á este modo de adqui- 
rir civilis adquisilio , espresiones que sin embargo no son 
técnicas, ó modas adquirendi civilis en latín moderno, y no 
simplemente natural (jas genlium). Sin embargo, no se ha- 
bla alli sino del caso en que se trata de la adquisición de 
una cosa sola y separada, ( singularum rerum adquisilio) lla- 


mada comunmente adquisilio sinqularis , y 


no cuando se tra- 


(I) El Fr. 25 pr. D. G, 1, dice terminantemente. Jn rcm ac- 
ido compefil ei qui aut jure genlium au.1 jure civili domiruum ad— 
quisivit . Por Gajus sabemos que en su tiempo habia una manera 
natural de adquirir (la tradición traditio ) que producía la propie- 
dad romana. 
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ta de la transmisión de una masa de un conjunto de derechos 
( per universüalcm adquisilio) (1). 

§. 187. Maneras naturales de adquirir (2). 


Dificil es determinar cual de estas dos maneras de ad- 
quirir debe esponerse la primera, porque el tratado de Ga- 
jus modificado por el código de los Wisigodos no nos pre- 
senta ninguna duda sobre el particular, y el Gajus verda- 
dero da la preferencia á la manera que produce la propie- 
dad romana, mientras que las instituciones de Justiniano ob- 
servan un orden inverso. Los jurisconsultos que han redac- 
tado este último código esplican su sistema sobre el particu- 
lar, diciendo que han debido ocuparse en primer lugar de los 


modos naturales de adquirir la propiedad , porque el dcre_ 
cho que se guarda en todos los pueblos es mas antiguo que 
el que es peculiar de los romanos. Puede alegarse también 
en su favor que las maneras naturales de adquirir compren- 
den todas las que no suponen aun la propiedad de otro, e s 
decir, las maneras primitivas (modi adquirendi oriqinarii ) 
mientras que las maneras romanas son las que llamamos mo- 
dos derivados ó secundarios de adquisición, y (Mi el mayor nú- 


<0 Las Instituías y Teófilo no dividen de esta manera (2, I, 
§. 1 1), sino las adquisiciones de cosas aisladas aunque no se bailan 
las palabras singulev res quizá porque están las de singulbrum ho- 
mínum. Por otra parte el mismo Teófilo (2, 9, §. G), no Rabia de 
la distinción entre la propiedad romana en el artículo de las ad- 
quisiciones per univcrsilatcm. Gajus (p. 69, línea 3), no trata de 
esta diferencia sino al ocuparse de la usucapión, es decii , después 
de haber agolado lodo lo relativo á la cnagcnacion. 

(2) Gaji Inslit. p. 69, 73. — Instil. 2, 1 . De rerum dic inane 
el adquirendo ipsarum dominio . — JJig. 4 1 , t . De adquirendo re- 
rum dominio. 
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mero de casos son enagcnaciones propiamente tales. Hay tam- 
bién una entre las maneras de adquirir, según el derecho 
romano, que supone el cumplimiento de otra, bien natural, 
bien romana ; pero que en este caso adolece de algún vicio. 
Por otra parte , las maneras naturales de adquirir, son, en 
verdad , mucho menos importantes y por eso quizá las omi- 
tió Ulpiano. También es probable que por el mismo princi- 
pio haya dejado de hablar de las relaciones naturales de la 
familia en la primera parte, y délas obligaciones naturales 
en la tercera. 

§. 188. Incerlidumbre y vaguedad de todo lo que puede de - 

* ' • 

cirse sobre la materia. 

t ■ • — ’ 

• V 

Es imposible desenvolver una doctrina de la propiedad 
natural que esté determinada de una manera tan invariable, 
y establecida tan rigurosamente sobre esp resiones técnicas, 
como la de la propiedad romana. Yernos en efecto , según 
Gajus, según las Instituciones, y aun lo que es mas admira- 
ble, según Thcóíilo (lo que seria menos sorprendente de 
parte de este autor, si se ocupase de la especie de propiedad 
qué no era propiamente hablando romana) vemos, repeti- 
mos, que los jurisconsultos reúnen por decirlo asi casual- 
mente los diferentes modos de adquisición natural unos des- 
pués de otros, sin ordenarlos bajo determinado número de 
espresiones técnicas recibidas y adoptadas , semejantes , en 
fin , á las seis que ha llegado á indicar el autor de la Sum- 
ma novellarum. Nosotros haremos mención de tres, á saber; 
ocupación , accesión y tradiccion. 


i 
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§• 189. Ocupación. 

L.a ocupación , es decir , la aprehensión de las cosas que 
no tienen dueño (llamada por los modernos simplemente 
ocupado , sin añadirla nada) testifica en primer lugar , res- 
pecto á la caza, el gusto decidido del pueblo romano por la 
agricultura (§. 27), y en segundo, respecto á lo que se en- 
cuentra en la tierra (thesaurus que se llamó después) cuan 
raro era que el derecho civil fuese restringido y limitado 
por el derecho público. La herencia era considerada tam- 
bién como una cosa sin dueño, mientras que el heredero 
no había tomado posesión de ella. El conocimiento positivo 
de esta última particularidad lo tenemos desde el descubri- 
miento del manuscrito auténtico de Gajus; sin embargo, 
estaba indicado en el compendio que se hizo de este libro 
en tiempo de los Wisigodos (1). Ademas se adquieren por 
la ocupación las personas y cosas de los enemigos , por- 
que era uso admitido no guardar ninguna especie de res- 
peto á los derechos de aquellos que no estaban en relacio- 
nes amistosas con el pueblo romano. Posteriormente se 
creyó como condición esencial para que se verificase este 
modo de adquisición, el haber sido llevado el objeto apre- 
hendido al seno de los atrincheramientos ó fortificaciones (2) 
(prcesidia; que no son precisamente plazas fuertes), aun- 
que solo se expresa dicha circunstancia al hablar de la per- 
sona de un romano, y no cuando se trata de lo que le per- 
tenece. Respecto al posllimismo , llamado también jus pos- 
tlimimis cita Festus, al hablar de esta palabra, el principio 

1 — ■■■■■■ — ■ ■ — — 

• * V 4 t * 0 • f 

4 ^ \ •« v - VI 1J * 

(1) 2, I. Al fie. Sed et rcr hereditaria , anteguam alignis 

liares existat in nullius bonis esse videntiir, 

( 2 ) Fr. 5. §. t. D. 49, 15. 
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siguiente, según AElius Gallus: quce genera rerum cíb hos- 
tibus ad nos postliminia redeunt eadem genera rerum nobis 
ad hosies rédire possunt ; y llama esclavos (serví) los ca- 
ballos, los mulos, los navios, como los llama también Ci- 
cerón (1). 

§. 190. Accesión , Frutos . 

. , - 1 * i v * ' : C' i ¿'-i i i J 
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Cuando se trataba de determinar la propiedad de los 
frutos , no se consideraba ya respecto á ellos , como respec- 
to á las demas cosas, el sitio donde se encontraban, sino a 
quien pertenecía la propiedad del árbol que los producía. 
3S T o era, pues, permitido recogerlos y apoderarse de ellos (2). 
Algunas veces , sin embargo , el vecino no estaba obligado 
á sufrir que un árbol le estorbase. Podia exigir también 
que el propietario hiciere demoler el edificio que hacia 
sombra á su terreno , ó cortar las ramas mas gruesas de 

sus árboles (3)* 




<0 To P . 8. 

(2) Plin. II. M. 16, 5. Cautum esl in lege XTT. Tabb. ut 

glandem infundam alienum proccdentcm liceret coligere.. 

(3) Las palabras del Fí. 1. §. 8. D. 45, 27. (¿uod áU pretor 
et Ux X II. Talb. efficcrc voluit ut XF pedes al/ tus rami arboris 
circuncida ntur y §. 9 : usque ad XF pedes á ierra coercen se in- 
terpretan de dos distintas maneras : ó bien se comprende por ellas 
las ramas mas bajas por la espresion á ierra (que debe aplicarse 
también en la otra explicación porque los árboles tales como los 
castaños, avellanos no dañan en ciertos paragesel terreno cercano 
como sucede en las vinas ó bien se toma por las ramas mas ele- 
vadas por el término a Mus, pues que de otro modo no subiendo 
muchos árboles á mayor altura de 15 pies si se adoptaba la 1. a 
explicación era preciso cortarlos todos cuteramente. Es pues pre- 
ferible esta ultima interpretación. Este pasage se atribuye á la 

. , .'.i': . • 

tabla octava. 
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La unión de la cosa de uno con la de otra persona , 6 
con lo que se consideraba como una cosa , no estaba sujeta 
á ninguna regla; con todo nadie podia ejercitar su derecho 
de propiedad sobre lo que aun estaba unido ó fijo al edifi- 
cio ó á la viña de otro. 

§. 191. Tradición. 


Entre las maneras naturales de adquirir la propiedad, 
ninguna es mas notable , ni ha dado lugar á tan falsas 
interpretaciones, como la tradición. Aunque se sepa muy 
bien por Gajus y Ulpianó, que según la misma naturaleza 
de la cosa que se transmitía, la tradición daba, ya la pro- 
piedad romana, ya la propiedad natural, sin embargo, es 
difícil determinar lo que este medio de adquisición era en 
tiempo de los decenviros. Las instituciones nos enseñan 
que estas leyes contenían, como principio de derecho ge- 
neral, que el comprador no adquiría la propiedad dé la 
cosa comprada ó transferida , sino después de haber paga* 
do su valor, ó de haber satisfecho al vendedor de cualquier 
otro modo (1). Mas como cu estas instituciones, los redac- 
tores, han callado á sabiendas y con designio la doctrina de 
la mancipación , este pasage á que nos referimos no puede 
Servir de inducción respecto á la tradición, considerada 
como un acto opuesto á la mancipación , y con tanto mas 
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0 ) §• XLI. Instif. 2, í. Fendiioe vero res et tradttce non ali- 

ter empturi adqtiiruniur t/uarn si is vendilori pretium solverii, 
vel alio modo ei saiisfecerit veluli ex />rorniss0rc auf pignore da- 
to . (¿uod cavetur quidem etiam lege Alt Tabb. tamen recle * di- 
cifur et jure genfium..t,.id cjjici, Gpdolredo ha colocado este pa~ 
sage en la G. Tabla. 

TOMO II. G 




HIST01UA INTERNA. 


82 

fundamento cuanto que la proposición de que se trata no 
se encuentra en Gajus. Mucho menos se sigue todavía que 
tenga fundamento lo que pretende bestus, que las pala- 
bras lí'cuis y daré estaban separadas en los plebiscitos por 
una palabra interpuesta. (1) Ignoramos, pues, las reglas 
que por la legislación dccenviral se habían establecido res- 
pecto de la tradición. 


§. 192. Modos de adquirir la propiedad romana propiamente 

dicha. 

*_• . % r • 

I • í 

* • 

p 

Yarron que no era jurisconsulto y Ulpiano (2) indican 
los diferentes modos de adquirir la propiedad romana. Am- 
bos autores vivieron el uno al principio y el otro al fin del 
tercer período. Cada uno designa inciuentalmcnte seis uc es- 
tos modos, pero solo convienen en tres, has palabras de Yar- 
ron anuncian positivamente que se refieren á un esclavo; las 
de ripiano nos autorizan para pensar , lo que es muy im- 
portante para la época de que tratamos, que este csciitor 
contaba ya la tradición entre los modos de adquirir las cosas 
nec mancipi. Si admitimos que la simple tradición en esta 
época no bastaba para transferir la propiedad romana , po- 
demos sentar como principio, que el carácter general de to- 
dos estos modos de adquirir consistía en la publicidad del 
acto , en la intervención formal ó tácita del poder soberano, 
y en ciertas ceremonias ó signos esteriores que sirvieran en 
aquellos tiempos en que faltaban los documentos escritos 


(1) Festus V. Sub vos placo ut in legibus : transqiie dato. 

C2.) 19, 2. Singular um rerum dominio nobis adquiruntur 

mancipatione , tradictione , usucapione , in jure cessione , adjudi- 
catione , le ge. ' ' •* " 

w 
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para probar en lo sucesivo los contratos, asi como boy cu- 
tí e nosotros se hacen constar por medio délas escrituras. Es 

' erosimil que estos modos de adquirir se hubiesen ya refe- 
rido en las doce tablas. 

\ 

§• 193. Mancipatio. 

i • f - m 4 

I. El mancipium de las doce tablas (1) tiene también 
otros muchos nombres ; se le llama nexu alienatio (y no per 
nexum ) ó alienatio per ws el libram (en el manuscrito de 
Ulpiano, per hesit libram ) ; en las pandectas y otras partes 
libra el are; finalmente en el lenguaje particular de los ju- 
risconsultos romanos mancipatio , cmancípalio. Sin duda al- 
guna debe referirse también á ella el leijc vendere de Planto 
Sin embargo, no es este modo, ni con mucho, la única ma- 
nera romano de adquirir el dominio quiritario ó la propiedad 
romana como equivocadamente lian creído muchos escrito- 
res ; tampoco es ni el mas importante, ni el mas frecuente 
de todos ellos ; pero si el que al instante transfiere la pro- 
piedad, de tal modo que esta tomaba muchas veces su nom- 
bre. Generalmente es conocida de los modernos en solos dos 
casos, y precisamente en aquellos, en que casi siempre se 
presentaba como una acción figurada, mientras que apenas 
hablan del empleo que de él se hacia primitivamente en los 
actos diarios de la vida, empleo que se representaba por de- 
cirlo asi á cada instante, y que se sostuvo por muchos siglos. 
La mancipación primitivamente no era mas que una tra- 


(1) Quum nexum faciet mancipiumquc : uti lingua nuncupassif 
Ha jus esto. No dice terminantemente Festo cjuc estas fuesen las 
mismas palabras de las doce tablas. 
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(lición (1) en la que habían de observarse las cláusulas si- 
guientes, para que tuviese lugar la acción de una manera 
solemne (solemnis). Ambas partes, el mancipans y el man- 
tipio accipiens , debían ser romanos , y estar presentes ; era 
necesario ademas que hubiese allí un libripens (quien, vero- 
símilmente en la época que nos ocupa , seria un patricio, un 
sacerdote (2), ó algún otro personage público y otros cin- 
co romanos (pie servían de testigos (testes)' ., en lo que con- 
sistía la publicidad del acto. Aun pasó mucho tiempo sin que 
se exigiese la presencia de un antestatus. Se requería tam- 
bién (pie la cosa estuviese presente, si era mueble, y que el 
comprador cogiese parte de ella con la mano, como en se- 
ñal de adquisición , de donde provino probablemente la pa- 
labra manceps , raíz de muncipium y de sus derivados. Cuan- 
do era inmueble , y que de consiguiente solo pedia exigirse 
que se describiese su posición, podia emanciparse toda ella, 
sin necesidad de que estuviese en presencia de las partes (3). 
La persona que recibia la cosa ( accipiens in mancipium) des- 
pués de tenerla cogida con la mano decía estas palabras so- 
lemnes ; llunc cejo hominem (ó fume ego rem) ex jure (piiri- 
lium meum (ó mam) esse ajo isque (ó caque) mihi emplus (ó 
empla) esl hoc aire ha c emeaque libra. Ulp, Fr. XIX, §. 3. 
l)espues el mancipante (qui mancipio (Labal) pronunciaba es- 


(t) Manu capere significa aceptar y mancipare hacer que al- 
guno pueda aceptar. Entre estas palabras hay la misma diferencia 
que entre rursus habere y redhibere. En el sentido primitivo man- 
cipare significa, pues, lo mismo que iradere. 

(2) Tales como los Levitas entre los Judíos. 

( 3 ) Ulp. 19, fi. Res mobiles non nisi presentes mancipare, po- 
ssunt el non plures quam qd ( 7 uot) manu capí possunt : inmobl- 
Ir.s aulem eliam plures simul ct quee diversis locis sunt mancipari 

posunt. ■ . i ‘ y- u f 
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7 / S Pa1al ; rns Rigiéndose «I <\™ recibía la cosa ; Randuscuh 
lioram feriío , después se echaba en la balanza la barra do 
cobre que se daba al mancipante, bien como precio de la 
cosa vendida, bien como arras solamente. Pesábase el cobre, 
.porque como en un principio los romanos no tuvieron mo- 
neda se vahan de este medio para verificar sus compras. 

. al era este modo solemne que se aplicaba á todas las 
mutaciones que podia sufrir una cosa, y aun á los cambios 
que las personas experimentaban en su estado. De esta fór- 
mula se usaba para contraer matrimonio per coempiionen , 
para dar la libertad a los esclavos, para libertar á los hijos de 
la potestad paterna, &c. La autoridad pública estaba represen- 
tada en ella para indicar que el derecho de propiedad estaba 
bajo su tutela y que hasta cierto punto era una emanación de 
ella, puesto que por la cualidad de romanos era por lo que los 
contratantes podían usar de este modo de adquisición. Cada 
parte declaraba lo que se reservaba (quw sunt linguá nun- 
cupata (ex (1) mancipii , lex quw dicta esl in manclpatione , 6 
aun también según el objeto, por ejemplo, lex wdium). En 
caso de denegación, quedaba obligado á dar el duplo (2). 

Otra porción de cláusulas esenciales á este acto, sin duda no 
se introdujeron, hasta mas tarde. 

• r ' « j T I r 4 » » 




O) Uo esta h.t , (pía. d/citur y uo do una lex , (píos /erlur 
es de donde provienen sin duda los términos de leguleius y fegirupa. 

(-) Cic. De ofF, ;>, 1 (>: Cumex. JCÍÍ. Vabb. satis esse/ (las me- 
jores ediciones suprimen la palabra cautum) ea prestan , <¡uce es - 
senf limpia nuncupata , <piae qui injiciatus esset , dupli paenani 

subiret. 
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§. 194. Usus (1). 


* 


II. El uso (usus, usus ( etjauctoritas (2) ó también solo 
aucioritas) (3) ó como se le llamó después usucapión (usuca- 
pió porque possessio designaba la misma cosa poseída) e s 
otra manera de adquirir la propiedad romana (4) , que de- 
bía indudablemente tener lugar con mas frecuencia que la 
mancipación. La publicidad existia en este caso mucho mas 
que en ningún otro. Por lo mismo era tanto mas legal este 
modo de adquirir, puesto que el uso influye mucho mas que 
la publicación de un acto para erigir un principio jurídico 
en regla , según la que cada uno pueda y deba conducirse. 
En el derecho de las personas , se ha hablado de este modo 
de adquirir en el artículo del poder (manus) como del pri- 


(1) Gaji Instit. p. f>4. — Tnstit. II, 6. De usucapionibus.-- 

Ulp. 10 , 8. Dig. 41 , 3* De usurpationibus el usucapionibus , ó 

vicc versa. . ' , >• 

(2) Si la palabra usufruclus se hubiese usado ya en esta época 
para significar un usufructo hubiera sido necesario valerse para 
designar la propiedad de la palabra autoritas. I.a partícula ct fal- 
ta en dicha palabra pues se solía suprimir en las espiesiones com- 
puestas de dos voces v. gr. Patees conscripti &c. Se lia ueido 
q U e la voz usus se referia al caso en que no habia derecho nega- 
tivo de propiedad , y autoritas al caso contrario ó bien que usus 
se aplicaba á aquel que adquiría un bien y aucioritas al que le 
perdía como sucede poco mas ó menos con las palabras cmtio ct 

venditio. ' b 

(3) Cic. (llar. Resp. 7) cita como un ejemplo de optimo jure : 

jure hcereditario , jure aucton latís el ju/e mancipa. # t 

(4) Cic. pro Caes. 1*J. Le. x usum ct auclordatem fundí pibet 

esse biennium : ai ufimur codem jure m ledtbus quee m iiy c n0n 
appella nlur. — El mismo escritor dice en otro parage (Top. 4.) 
(Juoniam usus aud orilas finid i biennium est , sil etiam (tdium. 
fist in lege cedes non appellaniur ct sutil cceterarum rtrum qua 

rum annus est usus. 
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mero del cual puede este nacer (§. 172). Este modo servia 
en general para convertir la simple posesión , la cual no bas- 
taba para adquirir la propiedad romana, en esta última. No 
debe creerse que en esta opoca se limitaba la usucapión al 
solo caso , a que se aplica hoy , es decir , al caso en que se 
trata de adquirir un bien cuya propiedad reside en manos 
do un b icoio, que no nos ha transmitido derecho alguno y 
que por consiguiente es necesario destruir un derecho a 1 2 3 4 
mismo tiempo que se crea otro. La palabra prescripción 
(prmeriptio) de que se valen los modernos en semejantes 
circunstancias, induce á. cometer este error. Habia casos 
efectivamente en esta época, en queso empleaba este modo, 
aun cuando no se tratase de otro propietario, ó en los cua- 
les se habia recibido del propietario mismo la cosa proscrip- 
ta, sobre la cual por otra parte ningún otro manifestaba te- 
ner derecho. La condición esencial de este modo de adqui- 
rir es una posesión constante, continuada durante cierto 
tiempo, á saber, por espacio de dos años para las cosas in- 
muebles ( fundí en el sentido mas lato de esta palabra), y 


de un año para las otras cosas: dábase la mayor exten- 
sión á esta última clase. En el antiguo derecho romano se 
hablaba raras veces de esta distinción entre las cosas, res- 
pecio á la duración de la posesión ($. 182); pero lo que 
explica la causa de hallarla nosotros mencionada aquí , es 
que los bienes fundos propiamente dichos no eran casi nun- 
ca poseídos realmente en el invierno. Habia sin embargo 
una diferencia procedente de la clase diversa de los fundos; 
en virtud de ella solo se aplicaba la usucapión á los fundos 
situados en el suelo Itálico. Los fundos provinciales jamás 
podían usucapirse porque su propiedad no la adquiría nin- 
gún particular sino que pertenecía al pueblo. También se 
establecía otra diferencia relativa á la persona que habia de 
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usucapir, puesta legislación dccenviral negaba esto derecho 
á los estrangeros. Adversas hoslem (Tierna autoritas eslo , 
koslis en esta época era sinónimo de pereíjrinus. Para cpie se 
verificase la usucapión solo se atendía en un principio á la 
duración de la posesión , usas autorílas fundí biennii cadera- 
ruin rerum atinus uso eslo ; hablan de ella las doce tablas, 
las cuales guardan , como vemos por el texto referido , un 
profundo silencio respecto de otras condiciones (pie se re-- 
querían para la usucapión, de suerte que podía creerse que 
bastaba cualquier posesión. En apoyo de esta conjetura pa- 
rece venir la doctrina mas reciente de la usucapión en cua- 
lidad de heredero ( pro hoerede usucapió ) , la cual no exigía 
nada de esto. Sin embargo, es muy verosímil que ya no bas- 
tase una posesión cualquiera, sino que fuese necesaria una 
posesión jurídica (que luego se llamó civihs possessio , ó bien 
acl usucapionem possülerc , como se manifestará en lo sucesi- 
vo); acerca de la cual se informaban ante todo del modo 
con que el poseedor había llegado á tener la cosa, para ver 
si reunía los caracteres de tal posesión jurídica. Esta causa 
posséssionis , como exclusivamente se la llamó hasta el tercer 
período, sin darla aun el nombre de lilulus, debía ser tal 
que el propietario adquiriese inmediatamente la cosa de un 
modo que no le produgese la propiedad romana ( pro suo ); ó 
era necesario, si la adquisición daba por si misma el poder 
de transferir esta propiedad que proviniese de un individuo 
que no fuese propietario. En este último caso era preciso 
ademas que el poseedor no tuviese noticia del derecho del 
verdadero propietario, (pona fule). No obstante, al menos 
respecto de las cosas inmuebles, no exigía que hubiese 
tenido este conocimiento, sino al tiempo en que su posesión 
había comenzado, principio doblemente equitativo a causa 
de lo raras que eran las donaciones ($. 20.) 
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5 . 195. Obslaculos á la posesión . 


Respecto á la persona del poseedor el derecho de ciu- 
dad era una condición indispensable , y esto es muy na- 
tural, pues que se trata de la propiedad romana. Respecto 
del objeto poseído, no podían adquirirse de esta manera, 
l.° Las cosas robadas (1), al menos según la interpretación 
que se dió en lo sucesivo á un pasaje , que en el principio 
no excluía acaso de la usucapión , sino al ladrón mismo; 
Q.° La entrada de un lugar destinado á la sepultura; (2)3.° 
Los cinco pies de terreno colocados en los límites de los dos 
campos (3). Las doce tablas no admitían excepción contra 
la usucapión por razón de la tutela, sino en favor de las 
mugeres romanas , cuando estaban sometidas á una tutela 
legítima y no eran menores, (i). 


1 j 




*. ^ ' t 1^ • % * , * ' « * í • 1 * 1 2 3 4 r * / I ♦ 1 • 1 ! I 1 f » ) I r i .1 . * y 1 ; ii 1 é 

(1) §. II, Inst. 2, 6. Flirt ivarum rerum le. r. XTI Tabb.ct lex 
uí finia inhibent usucapionem.. El Ir. 33. Dig. 4 1 , 3 , eslá menos 
espreso. En Jacobo Godofredo se Icé al fin de la segunda labia. 
Furtiva rci ce/erna autoritas esto. 

(2) Cic. De ligi 2, 24. Quod autem forum id cst vestihulum 
sepulcri , bustumvc usucapí vetat... Hccc habemus in A I r . La pa- 
labra forum á la que Fesio da el misino sénlido que nosotros se 
deriva de forus. Godolrcdo inserta este pasage en la décima la- 
bia. Fori buslive veterna auctoritas esto. 

( 3 ) Cic. (de li¿í. 1 , 21 ) en nna discusión filosófica alude á ésta 

circunstancia que usucapionem XI I r fabb. ínter quinqué. pedes esse 
nolucrunt, debiendo proceder tres arbitros á la indagación de los 
límites ó linderos. Godolrcdo translorma esta ¡rase en un principio 
de derecho, Inira P r pedes adema auctoritas esto , que inserta cu 
la octava tabla. Pero de ésto no se bá de deducir que cutre los lio- 
manos cada campo estaba rodeado de cinco pies de espacio inuillo. 

(4) Asi lo manifiestan Cic. (Ad Alt. 1, - r, « Peo 1 l.u<o, 34), y 

m • m \ w 1 ^fe. mm _ fe. 1 * « fe 
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§. 196. In jure cessio *(1) 

III. La cesión jurídica (in jure cessio) era un modo de 
adquirir la propiedad romana mediante la declaración 
hecha ante un magistrado que administraba justicia. El 

nuevo propietario ( vindicans ) demandaba la cosa por vin- 

, 

dicacion; el antiguo (in jure cedáis} no oponia nada , y el 
magistrado ( addiccns ) accedía á la demanda. Este modo de 
adquirir vino con el tiempo á ser mucho mas raro, que la 
mancipación, aunque frecuentemente se le halla designado 

solo con esta última por los autores. Nótase ademas respec- 

* • 

to de ella una circunstancia particular, y es que podía 
adquirirse también de este modo la propiedad de las cosas 
incorporales. De esto hallamos hasta cierto punto un ejem- 
plo en la libertad adquirida por un hombre que hasta en- 
tonces había sido esclavo (§. 161). Otros ejemplos mas posi- 
tivos nos suministra el poder paternal (§. 170), cierta clase 
de tutela (§. 177), el usufructo y la sucesión : pero no se si- 
gue de aqui que todas las cosas incorporales pudiesen indis- 
tintamente adquirirse y enagenarse de este modo. Por lo 

«i u 

demas, los autores, como acabamos de manifestar, no ha- 
blan por lo común de la cesión jurídica , sino cuando tratan 
de la mancipación. No puede dudarse que en las doce tablas 
había un pasage que se referia á ella y ciertamente este pa- 
sage fijaba también las condiciones necesarias para que fue- 
se válida una adjudicación hecha por el magistrado con con- 
sentimiento de ambas partes; esta adjudicación se hacia po- 
co mas ó menos en estos términos; iía jus esto. Este modo 
de adquirir llevaba siempre el título de in jure cessio y ja- 


(!) Gaji , Inst. p. 59, lín. 11.— Ulp. 19, 9, 15. 

\ 
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mas el de addiclio ; pues aun cuando se halla este último 
término es imposible comprender en él todos los casos en 
que intervenía si, un magistrado, pero no bajo el carácter 
de verdadero juez, como por ejemplo, en las expresiones 
sub corona cmere (1) y sectio empleadas por Yarron (Yide 
arriba §. 172). 


§. 197. Adjudicatio . 

IV. La adjudicación ( adjudicatio ) , de la que los juris- 
consultos romanos forman un párrafo particular, se refiere 
á cada una de las tres maneras de dividirse la propiedad 
romana, ora entre los coherederos ( familia ? crciscundw ), 
ora entre los copropietarios ( communi dividendo ) , ora en fin» 
entre los dueños , cuyos campos lindaban entre sí unos 
con otros ( finium regundorum) t La sentencia del juez en- 
cargado de vigilar la partición de los bienes en estas diver- 
sas operaciones daba la propiedad romana, porque se había 
hablado de este modo de adquirir en las doce tablas. 

§. 198. Lex. • 

Y. Hallamos en fin, también entre las maneras de ad- 
quirir la denominación general de ley (lex). A primera vis- 
ta, esta denominación parece enteramente contraria á las 


(1) Llamábase cmpfío sub corona la compra que se hacia de 
los siervos que eran cogidos en la guerra , y que formaban parle 
del botín, el cual se dividía en dos secciones por lo regular, la 
una se vendía y la otra se repartía entre los soldados. Llamábase 
á esta compra sub corona , no porque fuesen custodiados por os 
soldados, cuya guarda se llamaba corona, sino poique «uam o os 
presentaban en venia en el mercado los ponian una corona. 
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reglas de la lógica, si aplicamos aquí la manera demasiado 
limitada con que se acostumbra á mirar el derecho ; sin 
embargo, está también apropiada á la parte positiva de esta 
ciencia, que a ella se refiere la denominación general de 
derecho propio , que resalta de las diferentes clases de he- 
chos que pueden combinarse ( proprio quodani jure ex va- 
iits causarum figuris ), denominación que se emplea algu- 
nas veces cuando se trata de las. obligaciones. Entre los ca- 
sos de esta naturaleza, todos los cuales es imposible citar 
aquí, se contaban desde el período de que hablamos, el le- 
gado de una cosa que debe pasar inmediatamente á la po- 
sesiou del legatario (lo que en lo sucesivo se llamó per- 
vindicaiionem legalum ) , los bienes caducos, es decir, que 
no tienen dueño conocido. Pero nosotros debemos refe- 
rir bajo este párrafo todo lo que los autores, de cualquier 
clase que sean, llaman manera romana de adquirir, de 
que Ulpiano no habla, y por consiguiente el denominado 
sub corona emere y el seelio citados por Varron y qui- 
zá también el census (’ly. También debía contarse aqui la 
donación, si hubiese sido realmente una manera romana de 
adquirir , como se ha supuesto falsamente por el lugar que 
ocupa en las Instituciones, pero el testimonio irrecusable 
de Theófilo nos demuestra lo contrario (2) y Gayo tam- 
poco se ocupa de ella en este lugar. r . 


(O Scbulting cree hallar una prueba de esto en la Const. 7. 
c. 8, 54, Y á lo mismo se refiere la manumisión censa (§. Ifil). 
Por lo demas es fácil que se pasase en silencio en tiempo de Ulp. el 
census entre los modos de adquirir como desusado ya, aunque sin 
embargo los autores mas antiguos hiciesen mención de él. 

(2) Civilistisches Magazin , t. 3, p. 187. 

# % 1 í l < . • v m ^ t m ^ í . 
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§• 199* Fdi de la propiedad (1). 
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La propiedad concluía de un modo muy sencillo. A la 
verdad era necesario un acto, es decir, un hecho para pro- 
ducir la disolución de este derecho; pero este hecho no es 
tampoco necesario desde luego, cuando la casa se destruye 
ó cuando una bestia salvagc vuelve á su estado natural de 
libertad (2), ademas de que este hecho en todos los casos 
depende exclusivamente de la voluntad del propietario mis- 
mo. Su objeto es por otra parte, ó poner la cosa exira co - 
mercium (§. 181) , ó abandonarla de modo que ya no ten- 
ga dueño, ó en fin, ceder su posesión á otro. Sin em- 
bargo , Gayo dice expresamente que las doce tablas con- 
cedían al agnado curador de un hombre demente la fa- 
cultad de vender los bienes de este último , lo que su- 
pone que había un caso en el cual la propiedad podía ena- 

genarse válidamente por otro que no fuese el propietario 

mismo. ' ' • . r fíf <• 

§. 200. Adquisición por medio de oíros. (3) 


• I 


La máxima de que solo puede adquirirse por medio de 
los que uno tiene bajo su poder, ya bajo su maiius , ya bajo 
el mancipium , quería decir solamente en el principio que 
no podía adquirirse por medio de Un tercero, aun cuando 
por otra parte esto se dedujese porque la necesidad de la 


» • 


, . / * • ♦ — » n • m ■ ( ^ 

(f ) Gap , Insl. p. 73.— Inst. — . 8. lluilius alienare hcet ve 1 non. 

(2) Todavia no se pensaba ei» estos dos casos , los cuales tam- 
poco se bal 1 aban previstos por el principio de derecho contenido en 
el fr. 11. I). 5U , 17. 

(3) Gaji , Insl. p. 74, 77. Ulp. 19, 18, 21.— Inst. 2, 9. Per 

í/uas personas adf/uinlur. 
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publicidad indicaba ya por sí misma la imposibilidad de que 
una persona que no tiene relaciones duraderas con otra pue- 
da adquirir jamas por medio de esta. Pero en los tiempos 
posteriores tuvo otra significación; indicó también que 
aquel que se halla bajo la potestad de otro, no tiene dere- 
chos que ejercer contra este último, aun en lo concerniente 
A las cosas, al paso que por el contrario este se considera como 
el propietario de todo lo que el otro adquiera. Sin embargo, 
pudo suceder que en la época, cuya historia trazamos, el uso 
hubiese ya establecido que el dueño concediese á su esclavo, ó 
el padrea su hijo, ó en fin, el marido á su mujer, que estaba 
in manu , el derecho de tener un peculio (pcculium) (1). Este 
uso se introdujo y esta conexión se hizo sin duda por el pa- 
dre, el señor, ó el marido, ya para obligar mas á sus subor- 
dinados á tomar interés en sus negocios, ya también para 
hacer mas fáciles y mas agradables las relaciones de estos in- 
dividuos con los otros romanos. Estaban en efecto , ó debían 
estar mas propensos á servir ó complacer á sus conciudada- 
nos , cuando tenían la certidumbre de que el tributo del re- 
conocimiento no redundaría únicamente en beneficio de aquel 
bajo cuyo poder se encontraban las personas que se habían 
hecho de él merecedoras. 

§. 201. Dos* 


9 • 

Ninguna señal encontramos en las doce tablas de una 


• / 
‘ * 


(1) Esta espresion no se emplea al hablar del matrimonio , al 
cual no se refiere el ir. 9 , §. 3. D. 23 , 3 ; pero nuestros conoci- 
mientos no son tan detallados respecto del poder marital como res- 
pecto del paterno; sin embargo los bienes de la muger llamados 
reccutitia parece que tienen algunas analogías con el pcculium . . 
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matena sumamente importante del derecho romano, habla- 
mos de la (I ue determina la influencia del matrimonio so- 
lemne que confiere cierto poder al marido ó del menos so- 
lemne que no conferia este poder (» nanus ) sobre la propie- 
dad de la muger en general ( dos ó res uxoria), influencia 
de que tampoco se ha hablado en las consideraciones gene- 
rales sobre este acto civil. Esta materia no se conciba muy 
ion con la antigua costumbre de los romanos de comprar 
sus esposas. Sin embargo, es bastante probable que cu esta 
época ya se decidiese el padre á hacer un donativo al casar 
hsu bija, ó al menos que el esposo recibiese alguna cosa 
para compensar los gastos que el matrimonio le ocasiona- 
ba. Laboulayc es de opinión que el régimen dotal tuvo su 
origen en los matrimonios, en que no había la in manum 
convcntw; porque no entrando entonces la muger en la fa- 
milia del marido, y permaneciendo ó en la patria potestad, 
ó en la tutela de los agnados , todos los bienes que adqui- 
riese ya antes, ya después del matrimonio pertenecían á su 
padre en cuyo poder permanecía. En tal situación era muy 
natural que la muger contribuyese por su parte á sostener 
las cargas del matrimonio, aportando ú él una porción de 
sus bienes ó la totalidad de ellos. Después esta costumbre 
debió introducirse también en los matrimonios en que ha- 
bía in manum conven lio. En un principio la traslación de la 
propiedad de los bienes dótales se hacia al marido sin nin- 
guna reserva para el porvenir : el marido era entonces du- 
rante el matrimonio el propietario absoluto de la dote. Tres 

maneras había de constituir la dote, ó se daba , ó s e pro- 
metía, ó se decía. ¿v. , ,,. (f 

Se daba , cuando hallándose presente el marido se le 
ofrecía una cantidad, como dote de su muger la cual se 
depositaba el dia anterior á la boda en poder de los agoré- 
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ros (Auspices) , para que estos so la entregasen al esposo 

después de celebrado el matrimonio. 

Se prometía la dote interviniendo una estipulación so- 
lemne por medio de la pregunta y contestación que en este 
contrato se exigían; en él se fijaban tres plazos para el pa- 
go de la cantidad que se estipulaba. 

Finalmente se decía la dote cuando por medio de cier- 
tas palabras solemnes , pero sin mediar estipulación se lijaba 
ia cantidad, la cual recibía el esposo. 


g. 202. Per universitatem successío. 


i ir: ? 






m 

Cuando un romano entraba en el goce de los derechos 
de un individuo que cesaba de poder ejcrceilos poi si mis- 
mo , no se establecía distinción alguna para ninguna cosa 
en particular , excepto algunas veces para los bienes fun- 
dos: de modo que no se tenia ninguna consideración al cam- 
bio que experimentaba el resto de la fortuna del difunto. 
Asi es que las cosas que no se extinguían por la muerte, 
por ejemplo, el culto privado ( sacia pi ivala'j , aunque per- 
teneciesen en parte al derecho público y fuesen onerosas, 
sin embargo, formaban un conjunto, una masa (i univer sitas ). 
El heredero instituido continuaba representando la perso- 
na del difunto, y adquiría todos sus beneficios y todas sus 
obligaciones. llares in omne jits mor.tui , non lantum singu - 
larum rerum domimim succcdü , quem et ea qua> in nomi~ 
nibus sint ad haredem transeant . L. 37. De adq.wel omití, 
hcerede . Y no era necesario que fuese un solo individuo, 
aunque pudiera esto creerse por el adjetivo univenalis co- 
locado después del sustantivo succcssot , el cual sin embar- 
go, no se ha empleado en esta ocasión mas que por lis 

modernos. : • • * * : 
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SUCESION 


testamentaria. 


S* 203. Consideraciones políticas acerca de ella. 


Los patricios querían para sí toda la libertad posible y 
no perdonaban medio alguno para consolidar su perpetuo 
goce. Encargados de la redacción de las doce tablas , con- 
signaron en ellas el poder mas absoluto de disponer á su 
arbitrio de sus bienes. Esta disposición se hallaba en armo- 
nía con aquella potestad que ejercía en la familia el gefe de 
ella y que dominaba hasta la legislación misma. El padre po- 
oia hasta matar á su hijo, ¿cómo no había de poder deshe- 
redarle? Cualquiera que lea sin reflexión el texto de las 
doce tablas pensará que esta facultad era estensiva á todos. 
Pero esto es un error; la misma palabra pater familias nos 
indica la restricción que esta facultad sufría desde luego. 
Huías no se contentaron con cila los patricios; no creyeron 
bastante garantido su omnímodo poder con abrogarse la fa- 
cultad de convocar los comicios, con ocupar el sacerdocio 
y con inutilizar los deseos de los demas ciudadanos, á quie- 
nes alhagaba esta disposición, sino que restrinjieron la am- 
plia facultad que al parecer concedían, exijiendo ciertas cir- 
cunstancias en el sucesor á la herencia y ciertas solemnida- 
des en la disposición testamentaria , en faltando las cuales 
declaraban nulo el testamento, consiguiendo de este modo 
que la familia, cuyos derechos políticos y religiosos eran 
los que principalmente constituían la herencia, se conserva- 
sen perpetuamente y logrando por este medio que las for- 
tunas se aglomerasen: y que la aristocracia aument isc mas 

y mas cada dia su brillo y su poder. 

TOMO II. 7 
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Tal era el carácter político de esta institución en liorna. 


§, 20-i. Persona en cuyos derechos sucede olro. 

Es necesario, como condición esencial por parte del 
que experimenta un cambio semejante, que baya gozado 
Pasta entonces de la facultad de adquirir derechos por sí 
mismo , es decir , que es necesario que sea un hombre li- 

0 

hre un romano, un individuo que no esté bajo el poder de 

* ^ 

nadie. Sin embargo, la cuestión de la sucesión liabia debi- 
do ya agitarse en esta época respecto de los extranjeros 
que ejercían derechos. Quizá fue este el primer gérmen de 
la posesión de bienes ( bonorun possesio) la cual no se intro- 
dujo, sin embargo, sino mas tarde por el derecho pretoria- 
no. Ts T o se tenia generalmente consideración al sexo , á la 
edad, al estado civil, ni al patrieiado del individuo que aca- 
llaba de perder el goce de sus derechos. • ' J ; 


§. 205. Di [érenles maneras , de ¡legar a ser inhábil para 
ejercer derechos. — Muerte. — Her editas en virtud de un 

testamento , ó de cualquiera otra manera . 




En cuanto al cambio que hace que un individuo no 
pueda ya ejercer derechos, ó proviene de la muerte, ó 
bien ocurre viviendo aun la persona. La muerte es el caso 
mas ordinario. Los romanos la refieren en primera línea en 
sus tratados generales sobre la jurisprudencia , y no agre- 
gan á ella sino como en forma de apéndices las otras mane- 
ras dé perder sus derechos. Las doce tablas , al establecer 
el modo de entrar uno en posesión de los derechos de 
otro á título do heredero (liares), palabra que cierna de 
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hainis (t), como lo prueba la de familia que se ve empica- 
da en las dos maneras de heredar y de la cual se dedujo 
después la de hccrcdtlas , que no se encuentra en la ley de- 
cenviral, es decir, en las doce tablas (2) se ocupan priinc- 
ro de la última voluntad del ditunto (3), despees de su 
derecho de legar (legare) y en fin del modo de considerarle 
cuando lia testado ((estatus, de donde provino mas tarde la 
palabra ¿eslamenium). La ley expone en seguida la manera 
con que uno debe conducirse á falta de semejante declara- 
ción poi paito del ditunto (intestüto en la ley y mas tarde 
ab inleslalo hair editas, ha r caitas legitima, ele). Estos casos es- 
taban tan en oposición uno con otro que no podían jamas 
encontrarse unidos en una sucesión, es decir, que era 
imposible que uno de los herederos heredase en virtud de un 
testamento, y otro en defecto de acta testamentaria. El rigor 
se llevaba tan lejos en este punto que si uno quería hacer al- 
guna disposición para que no tuviese efecto sino después 
de la muerte era necesario que dicha disposición se esten- 
diesc á toda la sucesión entera ( nenio pro parle i. estatus pro 
parle intestalus decedvre potosí): pero esta proposición, que 
no es necesaria indistintamente respecto de todos los dere- 
chos, no trae su origen del orden en que las doce tablas 


(í) §. Vil, Jast. 2, 19. Veleros enim hacrcdcs pro domiuis 

apellaba al. 

(2) Según Pimío (ITist. Nal. 19, 4) la palabra keredium sig- 
nificaba ua jardín en las doce labias. 

(3) Uli legassil sapee pecunia Hit el ave sute reí Ua jas esto. 
(Ulp. 11, l i) Comunmente se ponen antes las palabras paf.ee fa- 
milias. El profesor de Erb. ha demostrado, que osla adición es in- 
exacta. (Civil. Rlag.) Si inféstalo moritur ru¿ sitas hieres tur.... 
ciguatas próximas familiam hádelo. La palabra así que se pone 
antes se lia l la en el manuscrito reemplazada por hac <iuc sin 
duda significa hac h'gc XII Tabular um. 
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examinan sucesivamente las materias al tratar de la suce 
sion. En efecto, los jurisconsultos romanos, antes de exa- 
minar las máximas que conciernen á la sucesión por tí- 
tulo universal {per unmrsüatem sucessio) se ocupan del 
testamento en vez de dedicarse en manifestar las considera- 
ciones generales sobre la devolución y la adquisición de la 

herencia. 


§. 206. Perso7ia del t oslador (1). 


La primera cosa á que se atendía en un testamento era 
la persona del testador. Era preciso que este tuviera el 
derecho de testar, es decir, que tuviese en este sentido 
la mamenli facción (/ eslamcnli factio). Verdad es que las 
doce tablas nada hablaban de esta condición (§. 205 nota 3), 
pero es verosímil que en esta época se tomase ya en cuen- 
ta la capacidad del testador , tanto al tiempo de escribirse 
el testamento cuanto al tiempo de la muer ce. En esta ulti- 
ma época no había otra cosa que dañase al dciecho mas que 
la imposibilidad física de hacer en tal momento un acto se- 
mejante. Mas para que existiese esta capacidad, para que un 
romano fuese, en fin, admitido á testar, bastaba que pudiese 
su cedérsele {$. 204), que fuese dueño de disponer como qui- 
siese de su fortuna , y que no estuviese sometido ni á la 
tutela, ni á la cúratela. Sin embargo, es creíble que en lo 
sucesivo una mujer romana podía igualmente hacer testamen- 
to con autorización de su tutor. También lo es que un ma- 
numitido y lo que es aun mas extraño, que el hijo de un 


(2) Gaji Inst. p. 77 y siguientes.— Ulp. 20 De Tcstamentis.- 
lust. 2, 10, De Testa metí lis ordmandis , 12 Quibus non esl per- 
missum lacere testarxicutura. D. 28, 1. Qui testam, lacere possunl. 
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manumitido no tenían primitivamente el derecho de testar 

• r 

como los otros ciudadanos, pues que este fue entonces uno 
de los puntos importantes, acerca de los cuales los patricios 
se vieron obligados á templar el antiguo rigor de la ley 
cuando se redactaron las doce tablas. Quizá no cedieron sino 
por la esperanza de hallar en las numerosas dificultades 
que ofrecía la forma exterior del testamento para los ciu- 
dadanos que so hallaban en estas diversas clases, una ga- 
rantía contra los inconvenientes que temían á consecuencia 
de esta concesión. 


§. 207. Forma exterior del (estamento. 


✓ 

Respecto á la forma exterior, uno de los puntos mas 
conocidos de la historia del derecho es que los antiguos 
romanos tenían tres maneras de testar. Sin embargo, si 
queremos remontarnos á indagar el origen de estas tres 
maneras , lo único que podemos determinar con certeza 
es que la última fue introducida después de las dos pri- 
meras. Estas eran, l.° el testamento hecho en tiempo de 

0 ^ 

paz (m pace) , como le llama Gayo, aunque quizá se obser- 
vase igualmente esta forma en tiempo de guerra; pero lo 
que al menos parece como cierto es que este modo solo podía 
usarse en Roma : la forma de verificar esto consistía en la 
declaración que se hacia ante una asamblea especial del 
pueblo {i n calalis comitiis) y no como los modernos dicen 
siempre (m comitiis calalis) , la cual se convocaba siempre 
que se trataba de deliberar acerca de los negocios reli- 
giosos (1) y tenia lugar dos voces al año. 2." el testa- 


9 • ♦ • 

(l'j Según Aul. Gel. los calalú cornrtia eran las asambleas i/wv 
pro collcgio pontijicuni habentur aul regio aul Jlaminuin inuugu- 
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mentó hecho en tiempo de guerra ó la declaración hecha 
por los soldados al tiempo de llamárseles al ejército (in aciem 
vacare): este testamento se hacia in producía , pero en las 
Instituías yen Theófilo se da al mismo testamento el nom- 


bre bastante raro de lestamenlmn procinclum (! ) se reducía 
este testamento á una declaración verbal que hacia el mili- 
tar de quien le habia de suceder si llegaba á morir , á cu- 
ya declaración se hallaban presentes tres ó cuatro testigos: 
3.° las formalidades, en fin, del tercer modo que Gayo re- 
fiere á un caso de muerte súbita y que según Theófilo 
se introdujo verosímilmente para evitar las dificultades que 
presentaban las otras formas para los testadores , especial- 
mente en el primer caso, estas formalidades, repetimos, 
consistían (V 193) en una venta ó mancipación figurada 
(Per ces el librara , per familia} mancipalioncm et nuncupa- 
tionem leslamcnli). En este caso, el testador enagenaba toda 
su sucesión futura ( familia ) , pero podía donar alguna cosa 
porque dicha enagenacion no ie quitaba ni el derecho de 
disponer á su voluntad de cada cosa en particular , ni ol de 
contralier las deudas, aunque estas absolviesen el total 
de la sucesión, de tal suerte que aun cuando se hubiese es- 
tablecido en general el principio de la irrevocabilidad dol 



T 


randorum causa. Eorum aitlem (probablemente se reitere á los 
comicios en general) alia esse curíala alia ccnturiata , curíala 
per liclorem curial um calar i , id est , convocar ¿ , centuriala per 
cornicinem. Iisdem cornil lis (pice calata apellan d/ximus sacro — 
rum detesiatio et testamenta fiere solebant.... 

(1) Cic. habla de las ceremonias religiosas que se hadan con 
este motivo. Por lo demás esta dase «le testamentos no se hadan 
solo al principiarse la guerra cuando se salia de liorna: Velejo 
Paterculo afirma que también se hadan en el ejército, hallándose 
en campana. 
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acto, no podía este proporcionar ventaja alguna al compra- 
dor (familia} cmplor). Los romanos, raciocinando según les 
indicaba el carácter y esencia de una sucesión por título 
universal, miraban la irrevocabilidad del testamento, co- 
mo contraria á la razón é inconveniente, pero no como pre- 
cisamente dañosa, ni aun para el testador. En un princi- 
pio, la enagenacion de la sucesión debia hacerse precisa- 
mente á los herederos presuntos; pero después, aun cuan- 
do so considerase todavía al comprador de la sucesión como 
una persona esencial parala validez de este acto, no tenia 
aun los derechos de un simple ejecutor: todo estribaba et» 
un escrito (tabulo*, tabula} eeneve lignufn que el testador con - 
firmaba entonces por medio de una venta simulada (lex 
mancipii) de su contenido ( mancipado leslamcnli) (1). No se 
pasó mucho tiempo sin introducir el uso de sellar (signa- 
re) este escrito de modo que era imposible después leerle, 
ni cambiar nada de él, sin romper el sello (2). Esta cos- 
tumbre tenia ademas la ventaja, no solo de no estar uno 
obligado á manifestar á quien instituía heredero, sino tam- 
bién la de poder designar para gozar de esta cualidad y 
dar alguna cosa por mancipación á una persona que bajo 
Cierto punto de vista, era todavía inhábil para recibir este 
título, como un ausente, un hijo no concebido aun, Nc. 


0) Tabulas leslamcnli leslalor ila dicil. Ifüc ul in fus tabú- 
lis cerisve ser ¡pía sunt , ila do, ila lego, ila testar , ¡ftnjue vos 
Quiriles lestimonium perhikelole. (U!p. -0. *.»)• ha au orillad uc 
Gajus confirma que debe leerse perhibelole y no prtvbilolc. 

(2) Entre los antiguos reemplazaba mucho mas que entre nos- 
otros el sello á las llaves en los casos en que no podia temerse 
una fractura, contra la cual no siempre nos aseguran tampoco las 
llaves. 
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§. £08. Contenido esencial del Testamento (1). 

9 

El contenido esencial de un testamento era la designa- 
ción de una, ó también según la voluntad del testador , de 
muchas personas para herederos , operación llamada toda- 
vía' en esta época leqare , ó mas exactamente hoeredem ins- 
liluere , ko&redem scribere , heredem ¡acere. La palabra hx- 
res indicaba ya, sin embargo, (pie la persona designada 
debía tener un derecho sobre el todo , aun cuando el tes- 
tador no hubiese hablado mas que de una sola cosa , ó de 
una fracción y para emplear el lenguage de los lómanos (2). 
Este derecho no podía limitarse sino en tanto que se con- 
cedía un derecho igual a otros lieiedeios de los cuates ha- 
cia mención el testamento. Era necesario que el heredcio 
fuese hábil ( que tuviese la teslamenli factio en este senti- 
do). Ahora bien , solo los romanos ó sus esclavos se ha- 
llaban en este caso. En cuanto á los esclavos, no podía ins- 
tituirse por herederos á los esclavos propios , sin declarar 
al mismo tiempo que fuesen libres. Respecto a les esclavos 
de otro , nadie tenia la facultad de manumitirlos por tes- 
tamento , pero podía disponerse en su favor paia el poi- 
venir y en el supuesto de que se les concediese un dia la 
libertad. Por lo demas, un testador era dueño, no solo de 
instituir el heredero con condición o sin ella, sino tam- 
bién de excluir ó pasar en silencio á sus parientes , tales 


(1) Gaji I astil, p. 28. Ulp. 21. Queraadmodum heredes insti- 
tuí debent. Inst. 2, l4. De heredibus inslituendis. 

(2) La división de un todo («.?) en doce parles (uncial) y to- 
das las fracciones cpie de él podian hacerse, son cosas tan eslranas 
¿ i b doctrina de que aqui tratamos como el cálculo decimal lo es 
hoy respecto de la institución de hcredeio. 
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como á los padres y al patrono. No está decidido aun si 
se comenzó á introducir por la primera vez en la época de 
cpie hablamos y mas bien en provecho del mismo testador, 
que para encadenar su voluntad (1) , una restricción im- 
portante al poder absoluto de testar. Esta restricción tenia 
lugar cuando algunas personas libres caían en poder del 
testador después de hecho el testamento y le sobrevivían 
(á los cuales se llamaba posthumi ) , ó bien cuando el tes- 
tador tenia hijos bajo su poder en el momento de testar 
(liberí) y en cuyos casos estas personas debían ser expresa- 
mente excluidas de la herencia (ex heredes scnln , exhe- 
redare) y siempre que no fuesen designados como herede- 
ros. Exigíase esta condición á fin de que no se cuestiona- 
se luego sobre si el testador había querido realmente ex- 
cluirlos, ó bien si solo se había limitado á preferirlos, ora 
porque de ellos se hubiese olvidado en aquel momento, ora 
porque no le constase sn existencia. 


; . 209. Adquisición de la herencia por testamento (2). 

Al recorrer sucesivamente los diversos puntos dd dere- 
cho, los jurisconsultos romanos, hablando dd testamento, 
agitaban la cuestión de cuando adquirían realmente les dei t- 
chos del difunto los herederos llamados á sucederle. También 
se suscitaba esta misma cuestión cuando no había testamento, 

• a vncnl n Píl P.'tí.fi PílSO . 110 CS HCCCSaiia la Ií 11111011 
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do tantas circunstancias particulares, como en la hipótesis de 
haber testamento. Aunque las doce tablas, al menos en los 
fracmcntos que han llegado á nosotros no hablan ni una sola 
palabra sobre esta cuestión, sin embargo , apenas se puede du- 
dar que no dependiese su solución entonces por regla general 
de la libre voluntad de los herederos ( volunta ni hatredes ) , 
en una palabra, que en esta época dependía de ellos única- 
mente ei ser ó no herederos. En lo sucesivo vemos que ha- 
bía tres maneras de declarar su voluntad , y por consiguien- 
te de adquirir la herencia, á saber, la adición ó la acepta- 
ción formal ( hmreditatem aclire ) (1), la crecion ( crelio ) y la 
gestión en cualidad de heredero ( aliqaid pro hcorecle gerere ). 
La última voluntad del difunto no era necesaria para que se 
vorifiease la aceptación, sino en el caso en que aquel hubie- 


se instituido su heredero por testamento. En este caso los 
herederos llamados neccesarii ‘hccrcdes , ó eran los esclavos 

I 7 

instituidos por el testador , ó los herederos suyos (sai fuere- 
des), entre los cuales no aparece que existiera entonces di- 
ferencia alguna. Un heredero, por ei solo hecho de la aeep- 

4 

tacion de la sucesión, se juzgaba que la recibía toda entera, 
aun cuando otros muchos herederos fuesen llamados á la 
misma sucesión, de suerte que en este último caso se con- 
cedía á cada uno de los herederos el quitar algo de los de- 
rechos délos otros (jas adcrescendi ) , porque á cada uno se le 
consideraba como heredero por título universal, es decir, 
como con derecho á la universalidad de los bienes (per univer - 


<0 La aceptación (hcredilatis aditid) constituye en electo un 
tercer modo puesto (pie la cretio no tenia jamas lugar en la he- 
rencia legítima (legitima hereditas) y que por el contrario estas 
dos palabras se aplican también á la herencia testamentaria. Cajus 
nada dice contra esto. 
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siíafem succcssor). Guando muchos aceptaban á la vez la he- 
rencia, las deudas activas y pasivas (nomina) se repartían en- 
tre todos, según un pasage positivo de las doce tablas, hacien- 
do esta distribución en proporción de la parte que cada tino 
estaba llamado á adquirir (í). Yése, pues, que se sacrificaba 
la comodidad del comercio, por establecer una igualdad per- 
fecta entre los coherederos. Todo lo demas era común entre 
ellos, y cuando no se avenían bien acerca de su copropiedad, 
se echaba mano de un acto especial de partición (familiai 
creiscundai judiciam) (§. 197) para ponerlos de acuerdo. 




w 

§. 210. Anulación de un leslamenlo (2)* * 


Ninguna disposición se halla en las doce tablas acerca de 
las diferentes maneras de invalidarse un testamento que en su 
principio fue válido. Sin embargo, creemos que este hecho 
era ya posible en esta época, cuando el testador perdía el 
derecho de testar, por ejemplo, cuando moría hallándose 
prisionero en poder del enemigo, ó cuando se rompía el 


primer testamento , ruptim , por decir corruptum , expre- 
sión empleada igualmente en lo sucesivo por los jurisconsul- 


tos , al hablar de un testamento que se anula en el caso de 
nacer un posthumo, ó en fin, cuando no se hallaba herede - 


ro que quisiese aceptar la sucesión. A esta última hipótesis 
es á la que debería referirse aquella disposición , suponiendo 


(1) Obli galio dwidiiur per Irgan XII Tabb. tbee el Ir. 125 
5. 13. D. 10, 2, y cu oíros pasages en los cuales siu embargo, 
no se refieren ’las mismas palabras de la ley tales como se hallan en 

• • * § I t i 


1 "1 H f* • 


cita sin ilo. 

(2) Ulp. 23. Quemadmodum testamenta rumpu.ntur.~- lus- 
lit. 2, 17. Qnibus módis tes lamenta injirmantur. 
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que ya antes de las doce tablas se hubiese verificado el caso 
en que un segundo heredero hubiese sido llamado en defecto 
del primero (. secundas fueres , secundi gradus hceres , substi- 
tutus ) , es decir , cuando hay esta especie de substitución , á 
la que se dio en lo sucesivo el epíteto de vulgar y cuyo ob- 
jeto era impedir que quedase sin efecto el testamento (des- 
tüuíum). 


§. 211. Otras disposiciones en el testamento (1). 


Poco importaba , hablando con propiedad , para la vali- 
dez de un testamento, que el testador hubiese en él pres- 
crito ó no otra cosa diferente de la hmredis inslitutio . Es 
muy verosímil que tan luego como se reputaba válido este 
acto bajo todos aspectos, todo individuo podía ya aun en la 
época de que hablamos recibir del testador, por el mismo 
medio un derecho aislado ó particular llamado legalum en el 

sentido estricto de esta palabra , es decir , una disposición 

/ 

de bienes particulares, sin perjuicio de la disposición esen- 
cial que se refería á la herencia. Era natural también que 
este derecho consistiese ya en la propiedad , ó ya en una 
simple esperanza , y por consiguiente hasta él debemos re- 
montarnos para hallar el germen de la división establecida 
en lo sucesivo entre los legados , los cuales se distinguían 
según que se hacían per vindicalionem ó per damnalionem . 
Por lo demas, esta doctrina de legados concluyó por adqui- 
rir una extensión mucho mayor que la de hoeredis inslitutio . 
En fin, el testador por medio de su testamento podía tam- 


il) Gaji Insiil. p. 102 Ulp. 2-4 de legatis Itislit. 2, 2o, de 
legatis. D. 3o 32. De legatis, hasta el 36 inclusive. 
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bien manifestar su voluntad sobre diferentes puntos relati- 
vos al derecho de las personas sometidas á su poder : asi os 
¡i ¡e pudia ordenar la manumisión de su esclavo (§.101,) ó 
designar el tutor (pie se hubiese de dar á sus hijos impú- 
b( i es o o mí mujci , circunstancia sobre la que nada se dice 
en las doce tablas (§. 178) ; pero que es difícil creer que en 

esta época se pudiese todavía adoptar por medio del testa- 
mento. . j ; / 




§. 212. Sucesión abintcstato (i). ^ 

* ' '••** *• ’ v*. 3$ /» írr , * i . :•>, r* 

En defecto de testamento se confería la herencia se- 
gún el orden de sucesión legítima inmediata (legitima Ine- 
ruditas , expresión que no se varía y que no es la simple justa 
Jmredüas de que usa Varron. (Vide §. 142 nota 2. a ) En vir- 
tud de ella el parentesco constante entre las personas daba 
también en semejante caso derecho á la herencia. El funda- 
mento de la sucesión ah intestato era el poder paternal , ba- 
se de la familia y emblema de la importancia política de es- 
ta. Para la conservación de una aristocracia como la (pie 
formaban entonces los patricios era una necesidad política 
y religiosa que las familias no se extinguiesen. Por esto ve- 
mos que la tendencia de las leyes que arreglaban esta iris* 
titucion de acuerdo con las costumbres de aquella época era 
la perpetuidad de la familia. El heredero suyo tenia una 
obligación imprescindible de suceder necesariamente al di- 
funto. Poco á poco se estableció en lo sucesivo el princi- 
pio de que el grado mas inmediato de parentesco destruía 
enteramente el derecho del mas lejano, aun cuando el que 


(1) Gaji Instit. p. 127.— Ulp. 26 <le legítimis heredibus.— Inú- 
til. 3, 1 , de he red i (a ti bus quae ab i ates tato delerunlur. D. JS. 


16. De sais et legiiiiuis heredibus. 
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lo poseyese no quisiera hacer uso de él (m tegüimis haré- 
dilalibus non est successio) , circunstancia que debió muchas 
veces dar lugar á la cesión judicial de la herencia (m ju- 
re ccssio). Sin embargo , como no hallamos este principio 
aplicado mas que cuando no existia el tercer grado de pa- 
rentesco , de tal suerte (pie pudo muy bien suceder que 
no se aplicase á los tres primeros grados , lo que en tal ca- 
so hubiera constituido la última excepción á la regla, es in- 
verosímil que no se haya establecido este principio en lo su- 
cesivo mas que con relación a la bonorunx possessio , suce- 
sión introducida por el pretor. Debemos hacer notar que 
contra el uso adoptado ahora entre nosotros, los juriscon- 
sultos romanos no se ocupaban en esta ocasión de los due- 
renles grados de parentesco consanguíneo, 

f s 1 ‘ ' I I I I • J|l > » ’T \ \ T 1 
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;; 213. Suns liares. 
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' El heredero suyo {suus lucres ), palabras cuya inversión 
no se admitía y con motivo de las que se ha hecho por la 
primera vez esta observación aplicable á todos los términos 
técnicos compuestos , el heredero suyo es aquel que hallán- 
dose bajo la patria potestad del difunto precedia á todos los 
demas en el órden de parentesco. Los romanos considera- 
ban al heredero suyo como la misma personificación del di- 
funto , es decir , como una misma persona con él ; por lo 
mismo cuando sucedía en los derechos de su antecesor, pio- 
piamente no había herencia sino toma de posesión , pues 
mientras vivía el padre se le consideraba como copropieta- 
rio Por esto las doce tablas al hablar de las sucesiones no 

Ic designan un derecho preferente , sino que se lo reconocen. 

De suerte que no se habló de ó! sino por oposición con ci 
heredero simplemente legítimo. Este nombre, do! que los 
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modernos han sacado el término Sullas , no tenia entonces 
la significación que los jurisconsultos romanos le dieron en 
lo sucesivo, y según la cual designa una persona que ha be- 
redado en cierto modo de sí misma, sino que recordaba per- 
fectamente la dependencia en que había estado el herede- 
ro con el sugeto difunto. Efectivamente , se llamaba suus 

lucres, como hemos dicho, á aquel, que en la época de la 
muerte del propietario cuyos derechos adquiría, se hallaba 
aun bajo su poder paterno, ó su marms , y (pie se bailaría 
todavía después si aquel no hubiera muerto; de aqui se si- 
gue naturalmente que el poseedor, á quien se sucedía de 
este modo, no podía ser sino un hombre. En ambos casos no 
sucede el heredero suyo en razón del grado (pie le ligaba 
con el difunto', sino únicamente porque se halla colocado de 
un modo inmediato á él, es decir, que no habla alguna otra 
persona bajo cuyo poder debiera recaer después de la muer- 
te del propietario , porque si csta> persona existiese, á ella 

seria á quien fuese á parar la herencia que cae en poder 
del heredero suyo (§. 200). Por lo (lernas, teníase en cuen- 
te aqui lo que se llamaba línea recta en el derecho romano 
aun cuando se tratase de determinar la parte (pie debía to- 
car á cada uno [m slirpes divklüur). Nada nos induce á pen- 
sar que bajo este aspecto se admitiese diferencia alguna en- 
tre el hijo, de familias {filias familias ) y la muger que esta- 
ba bajo el poder de su marido. 


\ s 



§. 214. 


J C ¿ y> I . # ¿ • f - * 1 t.? J / : • , fl J | t 

A falta de heredero suyo , la ley llamaba á la sucesión 
al mas próximo agnado (§. 17o ) , así si mles'hito morilur , 
cui suus lucres neo escil agríalas próximas famiUam líabeio. 

Luego no eran llamados los agnados sino ú falta de herede- 
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ro suyo. Asi que cuando se esperaba que hubiese heredero 
suyo no tenia lugor la sucesión de los agnados, \. gr. si 
la muger estuviese embarazada, ó el hijo en poder de los 
enemigos. Solo las personas libres podían tener agnados, 
á menos que , y esto lo ignoramos , en la clase de los ma- 
numitidos la adopción ó la tu inanuni convcntio produ- 
jese también un parentesto análogo. Este parentesco de ag- 
nación, del que espresamente se hablaba en las 12 tablas, 
se determina únicamente por el grado en que un individuo 
se encuentra , sin meterse a indagai si desciende de un as-; . 
cundiente próximo ó lejano del dilunto. Por el texto que 
hemos referido de las doce tablas se ve que el agnado mas 
próximo en grado excluía al mas remoto. La igualdad de 
grados producía la igualdad de las porciones (1). Todavía 
no se pensaba en distinguir los parientes consanguíneos 

de los otros agnados. 

• t • '■ é ’| • * • t • l / k 
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§. 215. Gentilidad. 

i ' / • \ r 1 2 * 1 •* * 1 • \ * * i m M m 
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Después del mas próximo agnado la ley llamaba á los 
gentiles (2), pero aquí adquiere mayor grado de interés 
una cuestión de que ya hemos hablado (§. 1G7) : esta es la 
de saber si en las 12 tablas independientemente del pasaje 


(1) Es verdad que Gajus se limita á decir (en las L. Mos. et 
Rom. Coll. 1G. 2) Jam dudum placuit in capita dividendam 
gereditatem: sin embargo no es creíble que jamas haya estado en 
uso ó al menos que haya existido en tiempo de las doce tablas. 

(2) Aunque alteradas hallamos en Ulpiano estar, palabras en 
la L. Mos. Coll. (IB. 4). Sígnalas nescil gentiles familiam heves 
harte, de donde han sacado. Si aguatas nec escit (y quizá heves ) 
geni ilis familiam nancilov. Pero el plural gentiles está siempre 
empleado en la Collatio, Iievciscant es peor tadavia. 
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referido arriba se halla todavía algún otro, en que se ha- 
blase del patrono y del manumitido, y del cual pudiese de- 
ducirse que la herencia legítima estaba reglada por las 

12 tab,as dc un modo diferente , según se tratase de la he- 
rencia de un hombre que hubiese nacido libre ó bien de la 
de un manumitido (1). La duda no consiste en si el pa- 
trono patricio ;.y su hijo podían heredar del manumitido 
cuando este no dejase testamento, ni heredero suyo, por- 
que en este caso la afirmativa no es dudosa, sino que lo 
que se indaga es si el patrono plebeyo gozaba ya del mismo 
derecho , y si las 12 tablas contenían algún pasage que tu- 
.viese relación con estos objetos , ó bien si no había ya ne- 
cesidad de hacer en la ley particular mención del patrono 


(1) El texto de las doce tablas, tal como ha sido restablecido 
por los modernos, nos ofrece en la Tabla quinta un pasage en que 
electivamente se habla del derecho del simple patrono, en el sen- 
tulo que se dió después á esta palabra, sobre la herencia de un li- 
berto; pero nada nos demuestra que este pasage haya formado 
realmente parte de las doce Tablas. Fúndanse algunos ínticamen- 
te pa™ creerlo asi en que en el ir. 195, §. I. |). 5U, 16.. hablan- 
do Ulpiano del Edicto, dice que familia significa también las per- 
sonas y que asi, cuando las doce labias Cabían del patrono y del 

1 i bato, emplean en el mismo sentido las dos locuciones ex va (d~ 
milla el in eam familiam.. Esto nos da motivo A manifestar cuan 
poco partido se ha sabido sacar cu esta ocasión de Theóphilo. Es- 
te jurisconsulto, al hablar de la analogía que existe entre el dere- 
cho de suceder y la obligación de soportar las cargas de la tutela 
(1, 17;, refiere un pasage de las doce tablas que aun cuando no 
cita literalmente manifiesta de un modo indudable su senti lo, 
que es el siguiente. "Si un liberto ó una liberta mueren sin hi- 
m jos y sin testamento su herencia debe devolverse á sus patronos 
»ó A los hijos de sus patronos” Lo que prueba que esta regla no 
podia existir (al como la hemos referido en las doce tablas, es que 
se dijo en ellas (¡ue todos los hijos no eran indistintamente prc fé- 
lidos .i 1 patrono, pues (pie solamente !o eran los llamados sajas. 

TOMO II. 


historia interna. 

y su hijo a i hablar de los gentiles , esto es, que no fuese ne- 
ccsario indicar en esta misma ley la diferencia entre el ag- 
nado y el consanguíneo. En una palabra, heredaba el pa- 
trono en virtud de la raza ( slirpe ) como dice Cicerón, 

Y aun cuando otros quisiesen heredar en virtud de la fami- 
lia (gente). Aquel que después de la emancipación de un 
hombre libre le habia concedido la libertad, era también 
considerado como patrono respecto de este , pero en nin- 
guna parte se dice que los demas parientes se encontrasen 
en el mismo caso. Después de los agnados del hombre libre 
y del patrono del manumitido venían los simples gentiles. 
Estos últimos , tomando esta palabra en el sentido de de- 
signar no solamente aquellos que podían dejar una suce- 
ou sometida á una cúratela , sino también los que po- 
dían heredar y ser curadores ellos mismos , es decir , los 
grandes gentiles , que sin duda eran siempre de origen pa- 
tricio , estos últimos , decimos , tenían un derecho de he- 
rencia , no solo cuando otros individuos iguales suyos mo- 
rían sin dejar , ni testamento , ni herederos suyos, ni agna- 
dos, sino también cuando moria un manumitido ó sus des- 
cendientes, y es probable que por respecto í\ estos fuese so- 
bre todo por lo que se sujetaron las otras bases de la he- 
rencia á tantas restricciones (1). 


" ' 

* f \ ♦ »** . % 

(t) Una de las restricciones mas importantes seria quizá la 
que manifestó líugo en su Diserlatio de fundamento succes.sionis 
ab inféstalo ex jure fíomano antiguo ct novo (Gotinga, 17 85 en 
4.°) y que después defendió en el Diario de Jurisprudencia contra 
algunas objeciones infundadas. Sin embargo , después abandonó 
aquella opinión que tendía á establecer que en los tiempos anti- 
guos las mujeres eran excluidas de la sucesión ab intest alo , en 
cuya exclusión se comprendían también sus descendientes, y los 
agnados v. gr. la hija que estaba en poder del marido, la madre 
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§. 21 G. Reflexiones generales. 

Las doce tablas no hadan mención especial dol modo de 

adquirir la sucesión por el heredero legítimo; pero no hay 

ninguna razón para dejar de creer que los principios ad 

i tidos respecto de los herederos testamentarios no fuesen 

igualmente aplicables á este caso, cuando circunstancias 
particulares no se oponían á ello. 

Preguntase ahora cual érala suerte de una sucesión que 
no se había adquirido en virtud de un testamento, ni ab in- 
féstalo. Todavía no so habia establecido que el Estado (fiscus) 
tuviese en general un derecho esclusivo sobre semejante 
herencia, y es muy probable que entonces una sucesión sin 
herederos se considerase del mismo modo que se miraban 
todas las otras cosas que no tenían dueño (§. 189), con la 
sola diferencia de que, cuando no se presentaba heredero 
las cargas recaían sobre la persona que adquiría por medió 

de la tradición la propiedad romana de la mayor parte de 
esta sucesión. 



1 uede adquirirse una masa entera do bienes de otro 
modo que por causa de muerte , ya por efecto de la maxi- 


respecto de sus hijos y en lo sucesivo aun las mismas aguadas, 
r lindábase llugo para formar esta opinión en que la ley Foconia 
excluía á las hijas de ia sucesión testamentaria, y en que entre los 
germanos, las mujeres no heredaban jamas los bienes inmuebles. 

(t) Gaji lnst. p. 149. 15o—lnst. 3, 10, (ti) J)e adguisitione 
per adrogationcm. 
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ma capitis diminuí 10 , que por otra paite no se indica aquí 
de una manera especial, ya por la mínima capihs dnninulio f 
es decir, cuando un hombre hasta entonces independiente 
caia bajo el poder de otro. Asi podian adquirirse por título 
universal todos los bienes de cualquiera , ya á consecuencia 
del matrimonio ó de la in manum convelido de una romana 
que no era filia familias , ya por la ad rogación. Sin embar- 
go ? el individuo bajo cuyo poder estaban las personas de que 
hablamos, no cargaba sin duda en todos los casos con las deu- 
das de estas, de modo que estuviese obligado á pagarlas de 
sus propias rentas, pues que no aceptaba su fortuna sino 
con las restricciones de que trataremos mas adelante al ha- 
blar de las deudas de un individuo que está sujeto al poder 
de otro. No es cierto que la media capitis diminución (me- 
día capitis dimimtio ) haya sido jamas un medio de adquirir 
por título universal. Los derechos puramente romanos de 
un hombre que perdía la cualidad de romano cesaban en el 
momento mismo de esta pérdida, y cuando el extrangero no 
pertenecía á uno de los pueblos aliados, no se tenia escrú- 
pulo alguno en violar todos sus derechos. 

TERCERA SECCION. 


DE LAS OBLIGACIONES. 


. 218. Falla de noticias que se ha esperimentado hasta la 

9 

actualidad . 


Hemos tenido hasta ahora que lamentar que Ulpiano nos 
abandonase enteramente en la materia de obligaciones (de 
obligalionibus el aclionibus ) , y que las mismas Instituías 
no entren en este punto del antiguo derecho en tantos 


PBIMER PERIODO 


21 / 


detalles, como en otras materias. Los monumentos de 
que liemos hablado (§. 22. 2. a fuente. 8). Son ciertamen- 
te cu su mayor parle relativos á esta porción del derecho 
ci\il, pero apenas servían para manifestarnos los muchos 
detahes importantes que hasta aquí ignorábamos sobre es- 
ta molci ia. lal estado de ignorancia ha durado hasta que 
el manusuito de Gajo ha venido á olreccrnos una nueva 
antoiciiu, aunque á decir verdad, esta obra no nos ilustra 
de un modo especial sobre las acciones en sí mismas, con- 
sideradas y tratadas con separación de la obligación parti- 
cular á que pueden referirse. Parece muy probable, según 
Gajo, que las acciones de la ley (legis acciones ) tenían mu- 
cha semejanza con las obligaciones, y que tanto unas, como 
otras, consistían en ciertas acciones y en las relaciones que 
de estas acciones emanaban, respecto de una persona de- 
signada. Sin embargo, Gayo no dice que la palabra aclio 
deba indicar solamente una acción contra una persona. 

§• 219. Relación entre el acreedor y el deudor. 

La palabra obligación no llegó á ser un término técni- 
co, sino hasta el tercer período. Es probable que el tér- 
mino nexus le reemplazase antes de dicho tiempo. Las obli- 
gaciones se dividían en civiles y honorarias ó pretorias, di- 
visión que bajo muchos aspectos existe igualmente en la 
doctrina de las personas y de las cosas. Las obligaciones ci- 
viles eran propiamente las únicas de que debíamos ocupar- 
nos, porque eran también las solas que producían una ac- 
Cion. liria obligación civil (obligado civilis) es aquella en 
virtud de la cual un individuo (á quien se llamaba reas en 
las doce tablas (I) y credilor en lo sucesivo) tiene el dere- 


( 1) En el pasa ye ais siplures erunt reí tertiis nundinis pin tes. 
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cho de compeler á otro por medio de una acción jurídica, á 
cumplir sus deberes, cualquiera que sea la dificultad que 
este último pueda experimentar para ello, y aun cuando le 
fuese necesario para verificarlo sacrificar su libertad perso- 
nal, es decir, su condición y todos sus derechos. La obliga- 

•+ 

cion que en lo sucesivo se llamó natural (obligado naluralis) 
es todo lo contrario que la precedente, pues solo da por re- 
sultado el mantenimiento de lo que lia podido ejecutarse 
dentro de sus límites , no permitiendo que se intente una 
acción para hacer efectivo el cumplimiento de lo, que por 
ella se hubiere prometido: de aquí el que se considere ci- 
vilmente como sino se hubiera cumplido. Pero los romanos 
no indagaban si puede existir una acción independiente- 
mente de todo vinculo como derecho positivo, es decir, si 
puede existir un deber de conciencia , y por consiguiente 
si la obligación natural , sirviéndonos del lenguage de Toma- 
sius debe pertenecer al derecho natural ó á la moral. A 
ningún jurisconsulto le ocurrió llamar obligaciones los debe- 
res que estamos obligados á cumplir respecto de la socie- 
dad, es decir, respecto de todos ios hombres en gene- 
ral. Siempre que se empleaba esta palabra se sobreenten- 
día necesariamente que había ocurrido algún hecho, á con- 
secuencia del que se hallaba uno obligado de un modo par- 
ticular respecto de una persona designada. 




J 


# _ 

§. 220. Especies ele sucesos ó hechos obligatorios. 

i , « • 

Como no se ha hablado mas que de las obligaciones ci- 
viles y no de las puramente naturales en los tratados gene- 
rales que escribieron los antiguos sobre el derecho civil de 
los romanos , resulta necesariamente que el origen de las 
primeras es el único sobre el cual hallamos documentos en 


) 
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estos mismos tratados. Los jurisconsultos citan siempre dos 
clases de obligaciones civiles según nacen de un contrato (ex 
contráctil) ó de un delito (ex delito , ex culpa en las leyes 
romanas de los visigodos) ; esta era la marcha seguida por 
Gajo , como sabemos por un estrado de su obra. El mismo 
escritor refiere también en otro lugar otra tercera clase de 
obligación: proprio quodam jure ex variis causar um jiguris. 
Parece mas conveniente adoptar esta clase en un tratado dog- 
mático sobre el derecho civil, que seguir á las Instituías, 
que admiten cuatro clases, á saber : ademas de las dos que 
acabamos de enumerar, los cuasi-contratos á continuación 
de los contratos y los cuasi-delitos después de los delitos. 

f §. 221. Contratos. 


La palabra contrato no se encuentra en las doce tablas. 
Los jurisconsultos romanos posteriores á esta época la dan 
siempre un sentido ya mas estricto que la hace sinónima de 
obligado y de vinculum , como también de nexus; asi estos 
no se sirven de ella mas que para designar los negocios en 
que hoy suponemos ante todo la existencia de un pactó ó de 
una convención (paclum, convcnlio). Pero los romanos no 
iban tan lejos como nosotros; contentábanse con decir que 
un contrato era todo acto cu el cual se percibía alguno de 

♦ f *•'> * • 7 * ? » + 1 * i • * . t ** I i * A f *}••*, 1 * ' .,**• )| • 

los caracteres de la convención (1). No admitían que todo 
acto constituyese un contrato , pero seguramente y sobre 
todo en la época de que hablamos , no observaban con me- 
nos rigor su palabra que los demas pueblos contemporáneos. 




(i) Fr. 1. §. 3. D. Adro autem convertí ionis nomerh generóle 
esf , ut elegeinter dicat Pcd/us, nullum esse cow'ranium , nullarn 
obligationem <¡ucc non habcut in se coneenlionein. 
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Es creíble que hubiese casos en los que fuese posible in- 
. tentar una acción en virtud de un pacte, es decir, de in- 
dagar si existía una causa civil ( causa civilis , como se la lla- 
ma en el fr. 40, §. 2, D. 15, 1) que la erigiese en contrato: 
pero aun cuando admitamos que desde esta época existían ya 
semejantes casos, es indudable también que aun en ella no 
había mas que dos, á los cuales se unieron en lo sucesivo 
otros dos. Estos dos casos eran, l.° cuando la demanda es- 
taba fundada en la tradición que había hecho el demandante 
de un objeto cualquiera (res); 2.° cuando en una promesa 
verbal (verba) (í) se habían observado todas las formalida- 
des proscriptas por ios usos romanos. Sin embargo , también 
sucedía en el segundo caso, es decir, con motivo de una 
promesa verbal , que uno estuviese obligado á probar la 
existencia del primer caso , esto es , que se tuviese que ale- 

m 

gar la prueba de una tradición hecha en virtud do esta 
promesa. 


(J) Estos palabras nexus v ne.xum se hallan con una termina- 
ción antigua en Cicerón, en \arron, en Festo y aun en Servio 
quienes las emplean corno un término técnico muy importante. 
Eos jurisconsultos romanos la hacen derivar aunque sin fumla- 
ynenlo alguno <le ncc simm y no la atribuyen sino la significación 
vulgar de unión, enlace. La palabra stipulaHo , cuya terminación es 
moderna y cuya raíz indica que en este caso en un principio se pe- 
saba el metal que se daba como precio, no se baila inscripta en las 
doce tablas. En estas los términos cc$ confessum. depositum, ne.xum 
y aun el de fmnus se hallan empleados como nombres de contra- 
tos. Es verosímil que el órden que siguen Gajus y las Instituías sea 
el mismo que Siguieron los antiguos romanos. En la época cuya 
historia trazamos no puede tratarse todavía del contrato perfecto 
por la escritura (Hile ral) ni de los perfectos por el solo consenti- 
miento, ( consensu ). ■* . ; 
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§. 222. Contrato perfecto por la cosa (1). 


Cuando un individuo quería intentar una acción después 
de haber entregado una cosa, se distinguía como se habla 
hecho esta tradición. De dos modos podía haberla verificado, 
porque su intención desde un principio podia ser, ó solo re- 
cobrar la cosa misma que había entregado , ó al menos cam- 
biar esta cosa por otra , ó por un servicio. Los casos de la 
primera especie, asi como los contratos perfeccionados por 
medio de verba , Uleree el consensus tenían nombres particu- 
lares, al paso que estos de la segunda especie no los habían 
aun recibido. Los romanos, desde la época cuya historia 
describimos, hacen ya esta distinción, pero no se sirven pa- 
ra espresarla de los términos de contratos nominados (con- 
tractas nominad) y contratos innominados (contractas inno - 
minad ) , denominaciones que han introducido los modernos. 
Asi, las dos maneras de contraer la obligación por la tradi- 
ción de la cosa existían ya efectivamente en la época que 
nos ocupa. Hallamos ademas en los antiguos jurisconsultos 
romanos la indicación de cuatro contratos de la primera es- 
pecie; los modernos, para designar estos contratos, emplean 
sin reflexión las palabras de matuum , commodalum , depo- 
situm ct pignus , al paso que entre los antiguos se llamaba 


de este modo la cosa misma que sedaba de una de estas ma- 
neras, sirviéndose mas bien para designar la acción ó la ope- 
ración de entregarla del término mntni dado ó de otras cir- 
cunlocuciones semejantes. Pero puede suceder muy bien 


que en cLticmpo de las doce tablas la lengua latina no lue- 
sc todavía tan rica como llegó á serlo en lo sucesivo , y que 


(I) Gaji Inst. p. 151.— Inst. 3, 14. (15) Quibus modis re con- 
Irahttur obligatio . 
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los romanos de aquella época no tuviesen mas que dos vo- 
ces, á saber; 1. a as (1) ó en lo sucesivo res endita ? et mu- 
luum para designar el contrato por el que se obligaba uno 
á restituir una cosa de la misma naturaleza y en la misma 
cantidad que laque había recibido; y 2. a depositum (2) cuan- 
do era necesario restituir el objeto en especie, es decir, la 
misma cosa recibida ( species ). En cuanto á la primera hi- 
pótesi , los descubrimientos recientes nos han demostrado 
que en lo sucesivo y aun quizá durante el primer período 
se tenia ya mucho cuidado en distinguir si la cosa que se en- 
tregaba asi en propiedad á otra persona era dinero contante 
(pecunia 1 certa endita y también en la Galia cisalpina se 
decía del dinero romano signata forma publica populi roma- 
ni) ó si era de otra naturaleza. Por lo demas, Gajo pasa 
rápidamente la vista por la obligación perfecta por la cosa, > 
y donde se detiene mas después es cuando habla del pago de 
la cosa de que uno equivocadamente se cree deudor (inde- 
bili solulio ) : pero ni en su obra , ni en las Institutas se ha- 
bla en este caso del juramento, del que sin embargo el 
Edicto perpetuo y las Pandectas tratan con este motivo. 

' * s * r • . ^ f . i <m * '.*#■> -v r . • * % * i m' m jL*y* ji t 
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§. 223. Contratos innominados. ' : 1 

..... • • ¡ 

Los diversos casos que los modernos designan bajo el 
nombre de contratos innominados, tales como el convenio 
en que uno se obliga á dar una cosa para que por medio de 
la reciprocidad se le de á él , ó se le haga alguna otra cosa, 

i x- i , : « *| . • ; izx * % * 4 - 1 . *•» 

— ■ .!■ ■ ■ — » ■■ 1 .^ ■■ I . ■ ■ I ^ ■»» 

• i O/Í; ,<15 t r /> j . , . , w ii > • • t ; i\ l É (1 4 * 

X . . I J Vé % * v ' y 1 • i t C f • 

(1) Aulo Gelio repite dos veces (1 5 , 13 y 20, 1). Que las vo- 
ces ceris- confessi se hallaban en las doce tablas. 

(2) En las LL. Mos Coll. lo7 , se dice: Ex causa depositi le - 

ge XII Tabb. in duplum adió datur. , ; . V 
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do (y no solamente daba) ut des ó ut f acias y acaso también 
aquel en (pie uno consentía en hacer alguna cosa, para (pie 
en cambio se le hiciese ó se le diese otra fació (y no faciam) 
ut des ó ut f acias, estos diversos casos, repetimos, debían 
)a sm duda en esta época dar lugar á acciones. Sin ernbar- 
g°, Gajo y las institutos no hablan de ellas, y no es muy 
cieito (pie estas especies de obligaciones se mirasen enton- 
ces como contratos. ■ us probable , sin embargo , que cuan- 
do se quería por este medio que uno restituyese una co- 
sa se tratara de compelerle á verificarlo aun antes de que 
se pensase en dar fuerza á semejante obligación para ha- 
cer cumplir un deber. 

» # \ J* *- 

S* 224. Contratos que se perfeccionan por medio de palabras. 


* • 


Todos los contratos, sin exceptuar los synalagmáticos ó 
bilaterales que comprendían una obligación recíproca , ni 
los que tenian por objeto la beneficencia, podían dar mate- 
ria á una acción civil (§, 221) cuando , según la costumbre 
romana, constaban de una interrogación verbal (suputado, in- 
terrogado) dirigida por el que se manifestaba acreedor y de 
Una respuesta verbal á esta pregunta (sponsio , responsio, 
promissio) manifestada por la otra parte. Esta composición 
de términos tenia analogía con la fórmula que se usaba para 
dar un plebiscito, la cual por esta causa se llamaba com- 

1 J * T ♦ f t * * t ¿ * • . • , , | f T i .i ; * 

muni re ipublica} sponsio; también tenia semejanza con el ju- 
ramento que se componía del mismo modo de una pregunta 
y una respuesta verbales. Era indispensable conceder cierto 
tiempo para que las partes pudiesen elegir palabras solem- 
nes, de modo que debían haber reflexionado maduramente 
antes de obligarse. Con todo, no es este un motivo suficiente 
para creer que se daba mucha importancia á las palabras 
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empleadas por los estipulantes. La estipulación , por lo de- 
mas , es un contrato que no puede nacer sino en un pais 
de mediana ostensión , y solo en un pueblo cuyas relaciones 
sociales son muy limitadas. Mas á pesar de esto se mantuvo 
largo tiempo en Roma aun después que la república cesó de 
bailarse en un estado semejante al que acabamos de descri- 
bir y al cual debió su introducción. Rien es verdad , que 
siempre se exigía que al menos el acreedor que dirigía la 
pregunta (clare spondesl) fuese ciudadano romano. 

i §, 22o. Diferentes especies de estipulaciones. 

Podía también ser objeto de una estipulación un negocio 
en el que no hubiese mas que verificar un simple cambio en 
la fórmula y añadir cláusulas. Este caso se presentaba cuan- 
do en un proceso, como sucede frecuentemente al menos 
en lo sucesivo , una de las partes estaba obligada á prome- 
ter alguna cosa ó su contraria, ó bien cuando intervenía ya 
un adstipulalor (t) de parte de aquel que se hacia prome- 
ter una cosa cualquiera, ya una caución ( ¡idepromissor ó 
fidejussor ) de parte de aquel que prometía. 


(1) Adstipulalor se llamaba al que estipulaba con otro cuan- 
do este lo hacia con la condición do que el contrato tuviese electo 
después de su muerte, pues como el estipulante no podía exigir 
el cumplimiento del contrato por la condición que este envolvía, 
ni podía transmitir esta acción á sus herederos porque el mismo 
no la tenia durante su vida, se adoptó el medio de que este ad- 
junto llamado adstipulalor interviniera en el convenio, ejercitá- 
ra después su acción llegado el tiempo v diese cuentas como acl<~ 
ieclus solulionis gratia. 
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§. 226. Digresión sobre la doctrina del Famus. 


Gayo y las Instituías guardan un profundo silencio 
sobre un punto de doctrina que hace un papel muy 
importante en el derecho romano y del cual hablan aque- 
llos mismos que no se remontan para hallar la fuente 
del derecho hasta considerar el estado de los romanos. 
Hablamos de lo que el deudor de una suma estaba obli- 
gado á dar por el uso que de ella hacia usura , voz que 
se empleaba también en el plural usuree y que forma en 
cierto modo la relación ó el producto de este dinero. Es- 
to es lo que se llamaba famus , palabra derivada de feo , 

como eu griego tozo? de t /W» que algunas veces lle- 
vaba el nombre de ver sur a, aunque á la verdad osle tér- 


mino no se halla jamas en los escritos de los jurisconsultos. 
Hoy empleamos para designar este interes otros términos 
que no se han aplicado sino en los tiempos modernos y por 
una especie de respeto. Estos términos son los de renta (en 
aleman zinsen de census) é interés (de id quod interest). lis - 
ta renta del dinero, de la cual eran tan avaros los roma- 
nos (§. 26) era casi tan común como la del cultivo de las 
tierras. Esta renta se pagaba todos los meses para lo cual 

se solia lijar uno de los primeros dias de la segunda mi- 

¥ 

tad del mes siguiente , en cuyo término no pagándolos 
se exigían ya los intereses de estos intereses respectivos á 
aquel mes en cuya segunda mitad debieran haberse satis- 
fecho , los cuales continuaban corriendo hasta el momea- 

r 0 

to de la paga. Esto era lo que !anunciaba aquel térmi- 
no que veian en Roma llegar tantas personas, las unas 
con temor, las otras con esperanza. El interes era muy 
subido en todas las circunstancias y apenas puede dudar- 
se que las doce tablas no le hubiesen lijado ya una tasa 
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que el acreedor prestamista no pudiese traspasar. Aunque 
en lo sucesivo se haya establecido esta tasa sobre una ba- 
se diferente, y aun se hayan buscado otros medios para 
aliviar la suerte de los desgraciados deudores , la noce- 
sitiad en que se estaba de recurrir casi á cada instante á 
medidas nuevas indica bastante cuan poco correspondía nin- 
guna de ellas al objeto que se habían propuesto llenar. Es- 
to es , propiamente hablando , lo único que hay de esencial 
respecto á la doctrina de que nos ocupamos. El deseo de 
llegar en este punto á una precisión exacta y rigorosa, de- 
seo laudable siempre considerado en sí mismo , ha podido 
solo empeñar á ciertos críticos á dedicarse con esmero ó 
explicar el [amus unciarum establecido por las doce tablas 
según Tácito , y sobre todo en explicarle de manera que 
impidiese que esta tasa se hallase en contradicción con las 
expresiones de que los romanos se sirvieran en lo sucesivo 
para designarla , y con el orden natural de los sucesos (1), 
La palabra uncía que designa la duodécima parte de un to- 
do expresó después una relación con otra tasa, es decir, 
con la centésima usura , de modo que uno por cíenlo por 
mes ó para conformarse á nuestro modo de hablar , el doce 
por ciento se entendía que era la tasa anual del interés. 
Otros autores creyeron que era imposible que la ley de las 
doce tablas hubiese fijado esta tasa al uno por ciento sola- 
mente y que un plebiscito posterior sobre la scmiunciarum 
famus hubiese reducido este interés ya tan módico á un 


(1) Tácito (Ann. G, 16) está en oposición con Tito Livio (7, 
1G y 27.) Montesquieu dice (Espíritu de las leyes XXII 22) que por 
poco versado que esté uno en la historia romana, conocerá que se- 
mejante ley no debió ser obra de los Decenviros : á lo ciue Gibbon 
replica con razón que si por ventura Tácito era un hombre ig- 
norante ó falto de juicio. 
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medio por ciento ; otros no han querido tomar en cuenta la 
duodécima expresada por la palabra uncía , y han mirado el 
unciarum [(mus como sinónimo de la centésima usura sin 
alegar para esta analogía y para esta interpretación otra ra- 
zón sino que un mes es la duodécima parte del año (i \ Sea 
esto loque quiera lo cierto.es que la opinión de los (pie 
piensan que la palabra duodécima se refiere á las duodéci- 
mas anuales reúne muchas mas probabilidades en su favor. 
Niebhur ha confirmado hasta cierto punto esta hipótesis 
demostrando no hace mucho que corresponde exactamen- 
te con algunas indicaciones que se nos han suministrado en 
una época mas reciente y á una de las cuales Schrader ha 
hecho correcciones esenciales ; pero por otro lado la ha 
rectificado tomando por base del cálculo el año cíclico de 
10 meses y fijando asi la tasa del interés de ocho y un tercio 
á diez por ciento . 



(i) Cuantas veces se ve á los acreedores quejarse de que han 
pagado mas de lo que importa el capital sin haber conseguido li- 
brarse mas que de los intereses! No puede sostenerse que el que 
necesita dinero quiera mejor vender sus bienes aunque sea por la 
mitad del precio que tomar prestado á semejante interés, porque 
el que pide prestado piensa satisfacer pronto su deuda y por con- 
siguiente cree que no devengará grandes intereses, ó bien espera 
que la finca que podría vender le dé más productos que lo que 
importan los intereses, ó en fin necesita mayor cantidad que la 
que vale la ñuca, la cual suele facilitarse en algunos casos. 


\ 
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§. 227. De las fuentes de las obligaciones análogas á los 

contratos. (1). 

No puede menos de convenirse en que es difícil deter- 
minar cuales eran entonces los casos análogos á un contra- 
to susceptibles de dar lugar á una acción civil. Sin embar- 
go, es imposible que no se hayan ofrecido muchos de estos 

casos. Asi por ejemplo, se ha presentado realmente el de 

« 

la obligación del legatario para con los herederos (que lla- 
man los modernos fuvreditatis adido). Tales eran también el 
caso déla obligación del pupilo para con su tutor y algu- 
nos otros que ciertamente no se han designado en lo suce- 
sivo bajo este nombre. En justicia el demandante obtenía 
igualmente la restitución del duplo cuando el demandado 
habia negado la obligación. 

§. 228. Adquisición de la obligación por el ministerio de 

otras personas (2). 

La máxima de que no se puede adquirir la propiedad 
por medio de un tercero, sino solamente por el de las per- 
sonas que se hallan bajo su poder (§. 200) , se aplicaba tam- 
bién á la cuestión de como uno podía llegar á ser acreedor 
por el ministerio de otras personas. La cesión ( cessio ) no 
podía tener el efecto de transferir á otro una obligación; 
por el contrario, esta se extinguía en semejante caso. Las 
personas que están bajo el poder de otro no pueden tampo- 


(1) Inslit. 3 , 27 , (2S). De obhgationibus cuasi ex con - 
iruclum. 

(2) Gaji lnst.il. p. 171, 172. — Inslit. 3, 2% (2^) pcr(¡ur¿s per- 
sonas nobis obligaiio ad<¡u¿riíur. 
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eo adquirir obligación alguna por sí mismas. Esta materia, 
cuando el derecho romano acabó de reunirse en un cuerpo 
de doctrina , termina la serie de las consideraciones relati- 
vas á las obligaciones nacidas de un contrato ó de todo otro 
acto análogo y á los cuales se refieren efectivamente de 
una manera mas natural que á las obligaciones que resul- 
tan de un daño experimentado. 


§. 229. Manera de extinguirse una obligación (J). 

Gayo y nuestras instituías fijan el instante en que con- 
cluye una obligación en el momento mismo en que ya no 
^existe la causa principal de esta obligación, sin que sea ne- 
cesario aguardar á que la causa secundaria haya desapare- 
cida igualmente. Las obligaciones se extinguen de tantas 
maneras diferentes de cuantas nacen (2), es decir, que en 
la época de que hablamos no cesaban sino por la tradición 
, de la cosa ó por las palabras, dos modos que parecen ha- 
berse unido y confundido en. uno bajo el término de nexu 

4 # • 

liberare. La obligación no se extinguía por la cosa (re) sino 
en el momento del pago, y por las palabras (verbis) salo en 
virtud de la acepillado (derivada quizá de fersne ahcplum )? 
cuyo modo es evidentemente el contrario de la estipulación. 

■ Los modos particulares de terminarse una obligación desig- 
nados en lo sucesivo bajóla calificación de per exccplioncm no 
estaban entonces mas desarrollados sin duda que el origen 
! de la obligación natural. La manera que se indica entre es- 


- 1 


• ' i 


$ 4 t 1 I 


ij 


4 A 


•J 




* 4 \ 

mmm ■ > 




t ♦ . • 


fí • 

i I « ¿ 


i . ¡ 


J • * i « « 4 • - % 


— 


i 4 


é t 




(1) Gaji, Inst. p. 172. — 176. — Inst. 3. 29. (30). Quibus modín 
obliga/ fo toUHur. 

(2) Fr. 153 (195). D. 50, 17 Fere quibuscumque modisobli - 
gamur , iisdem in cordraríum aciis liberamur. 
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tos modos bajo el título de annalis exceplio Italia contrae - 

tus (1) en particular, data de una época muy reciente co- 
mo lo prueba el nombre que lleva , asi como una ley que á 
ella se refiere y de la que hace mención Gayo. ’ ! ' 


CAPITULO IV. 
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ItEKECHO PENAL. 



§. 230. Clasificación de los delitos. 




Y 






Los romanos dividieron los delitos en privados y públi- 
cos; privados llamaban los que se cometían directamente 
contra el individuo y por lo mismo nadie sino el ofendido 
tenia acción para perseguirle; y públicos los que se dirigían 
mas directamente á trastornar el Estado y acerca de los 
cuales podía acusar cualquiera del pueblo. Los primeros se 
dividen también en dos clases ; una de los que afectan la 

fortuna de un individuo, y otra de los que afectan la persona. 

s o v 1 '») < kíaq a ij ; y .o|fírf ffe h m' 

§. 231. Delitos que afectan la fortuna de un individuo. 

’ • r*} * • 




fj/í?. > 


Los antiguos distinguían el hurto en diurno y nocturno: 
según las doce tablas era lícito matar al ladrón nocturno con 
. tal que se gritase para comprobar el hecho. 

El hurto se dividía ya en esta época en manifiesto y no 
manifiesto. Manifiesto se decía cuando se encontraba al la- 
drón ihfraganli en el mismo sitio del robo ó en otro punto 






• \ 


♦ 


> t 


(1) Const. 1. C. 7. 4ó. De Jlnncih cxccphone Italici contrac- 
tas tollcnda. . ’ 1 
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V 

conduciendo el objeto robado. Las doce tablas distinguían 

para el castigo de este delito si le habían hallado armas al 
ladrón al tiempo de cojerle, 6 si no se le habían hallado. En 
el primer caso, la pena impuesta era diferente, según la 
clase á que el reo preteuecia. Si era ingenuo y púber decía 
la hy : si lucí furliim faxit , sim aliquis endo ipso capsit, 
verberator i ñique, cui furtum faclum escit , addiciior ; es de- 
cir, que se la adjudicaba como esclavo al dueño (addictio) 
de la cosa robada despees de haberle azotado. 

Si el ladrón era siervo, la ley era mas severa, pues de- 
cía; servas virgis casas, de saxo digicilor. Es decir, que 
después de azotarle se le arrojaba de la roca Tarpeya. Si 

era impúber se lo azotaba á arbitrio del pretor , pero no se 
le daba en esclavitud. 

4 * 

Ln el caso de hallar armado al ladrón las doce tablas 
disponían , si se (cío dcfensii.it , quíntalo , endoque ploralo 
posl delude si casi escint sim fraude esto. Podía, pues ser 
muerto impunemente según esta disposición con tal que el 
matador gritase , para lo cual se valia de aquella fórmula 
solemne. Quintes veslram fidem , 6 porro quintes. 

Hurlo no manifiesto. Llamábase asi cuando el la- 

- - - ~ *" ^ * • * . . 

dron no era cojido infraganti , pero no podía negar que 
hubiese robado. Acerca de este hurto decía la ley de ias 
doce tablas , si adoral furto quod nec manifestum escit du- 
plione decidito : adorare , según Festo, significaba entre los 

antiguos agen. El sentido de la ley es que si el hurto no 

• • . % 9 

era manifiesto se castigase con el duplo. En cuanto al hur- 
to que se designaba con la calificación de furtum ., {.anee et 
lidio conceplum, esta expresión no determina una especie 
particular de hurto, solo se refiere al modo de investigar 
que se usaba en los primeros tiempos. Este rilo consistía 
en entrar desnudos los que iban á registrar una casa para 
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ver si en ella se bollaba la cosa burlada , cubriéndose sol© 
por la decencia con una faja que se rodeaban por la mitad 
del cuerpo y tapándose la cara con una máscara; el entrar 
desnudos era porque no se les atribuyese que introducían 
oculta en los vestidos la cosa burlada (1). Contábase igual- 
mente en el número de los delitos contra la fortuna el em- 
pleo que se bacia de materiales de construcción que perte- 
necían á otra persona, cuando el constructor rehusaba de- 
volverlos (2) el cortar los árboles de otro , la usura, según 
la ley que fijaba la tasa del interes del dinero (3) , la infi- 
delidad del tutor (i), y la reivindicación que se hacia de 
mala fé y sin título ( vindicta falsa ) (o). En cuanto á otra 
porción de daños , tales como el incendio causado por im- 
prudencia y acaso también lodos aquellos que no se halla- 
ban previstos por las leyes y que atentaban directa ó indi- 
rectamente á las fortunas de los particulares, no traían 
consigo mas que una simple acción en resarcimiento del 
daño sufrido. Otros delitos había que no atacaban á la for- 
tuna sino á la persona misma del individuo ofendido, tales 
son los siguientes. 



(1) Gajus (p. 178). Se burla de esta esplicacion de Feslo. 

(2) En muchos pasages encontramos que la acción de ti" no 
júnelo según las doce tablas traia consigo la restitución del duplo. 

(3) Cato de re rustica ... Majores... in legibus posuerunt ... con - 
demnari fcvneratorem quadruplo. 

(4) En varias partes se habla de una acción de restitución en 
el duplo que se daba contra el tutor infiel, lo mismo que contra 
el ladrón. 

(5) t esto dice... in XII. Si oindiciam falsam tulit sive sllitis 
añadiendo pnzlor para completar el sentido arbitros tris dalo , 
eorum arbitrio fructus duplione damnum decidiio. Godofredo co- 
loca esta máxima en la duodécima tabla. 
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S* 232. Delitos que afectan la persona de un individuo. 


Dammun injuria datum. Apenas hay noticia de lo que 
disponían las leyes de las doce tablas acerca de este delito. 
Heinecio cree que solo imponían al reo el resarcimiento 
del daño, interpretando el testo de dicha ley que esta con- 
cebido en estos términos qui rupitiat sardio. 

Injurias. Las leyes de las doce tablas creyeron ya que 
las injurias debían ser castigadas. Los decenviros las divi- 
dieron en leves y atroces: acerca de las primeras decía la ley 
si injunam faxit alleri XXV caris poence sunto. Comprendía- 
se bajo esta disposición, no solo las injurias verbales leves, 
sino también las reales que no iban acompañadas de frac- 
tura de miembro, &e. La historia refiere en prueba de es- 
to que un tal Neracio , hombre muy rico y perverso, se 
divertía en ir dando bofetones á cuantos hombres libres en- 


contraba , á quienes quitaba todo derecho de queja dándo- 
los en seguida 23 ases , para lo cual llevaba detras un es- 
clavo cargado con un talego de aquella moneda. 

Acerca de las injurias verbales atroces decía la misma 
ley: si qui pipulo centa siel , carmenve condidit quod infa~ 
miara faxit , flagiliumve alleri fuste ferito. Los romanos te- 
nían por altamente injurioso el que se les ridiculizase por los 
poetas en sus sátiras ó epigramas. Los autores, pues, de 
estos versos infamatorios eran apaleados. Fusluarium sitp- 


plicium consliíiUum eral in auctorem canninum infamium . 

Porph. 

ltespecto de las injurias reales atroces se expresaban 
las doce tablas en estos términos. Si membrum rupsit , ni 


cum eo padt , talio esto. Qui os ex genilali fudil libero CCt 
servo CL ceris poenoe sunto. La mutilación de un miembro 
«ra castigada con la pena del Tabón, cuya disposición te- 
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nia por objeto, según algunos autores , el obligar á las 
partes por este medio á que se compusieran amigablemente; 
la fractura de un hueso solo se castigaba con una indemni- 
zación pecuniaria , la cual era doble en el hombre libre que 
en el esclavo. 


§. 233. Delitos públicos . 


• . ♦ • i # 

Heinecio refiere que Fómulo trató ya de reprimir el cri- 
men de lesa magostad. Después en las doce tablas se dispu- 
so que pagase con la vida el que promoviese en la ciudad 
reuniones nocturnas, y en otro lugar se decía, qui hoslem 
concitar er i t , quice civem kosli iradiderit , c apile punilor. 

Otro crimen detestaban sobremanera los antiguos ; el 
homicidio, al cual por el horror que les inspiraba le deno- 
minaron parricidio. Según Festo, Numa Pompilio fue el 
primero que para castigar este crimen dispuso, si quis lio- 
minem liberum dolo sciens morti duit parricida esto. 

Las doce tablas también trataron de castigar este hecho 
criminal. Qui malum carmen incanlassü , malum venenum 
[axil duüve , parricida esto. Qui parentcm necassü caput 
obnuvilo culleoque insutus in profluenlcm mergüor. 


§. 234. Penas , 

Según el testimonio de Isidoro (1) se conocían entre los 
romanos ocho clases de penas, á saber : 1. a La multa (dam - 
numj , la cual en el principio, en que apenas era conocido 
el dinero, consistía en cabezas de ganado; la mayor no pasaba 



( 1 ) Tumo III, p. 2 12 , de la edición de Fauslino Arevalo. 
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de dos obejas y treinta bueyes. 2. a Vincula ; la cárcel ó pri- 
sión donde se oprimía á los reos con cadenas y grillos que les 
sujetaban los pies y las manos , y ademas una argolla pa- 
ra el cuello. 3. a Verbera , los azotes que daban con varas y 
látigos. 4. a Tallo ; es decir, el sufrir igual daño al que se 
ha causado , ojo por ojo , miembro por miembro. 5. a Igno- 
minia ; era el deshonor ó infamia que imponía la ley ó el 
pretor, cuyo efecto era la incapacidad de ser testigo im~ 

. • I i • » «q 

probus inleslabilis , en lo sucesivo famosas , infamis . En la 

• • 

época del censo la autoridad imponía esta pena, ya exclu- 
yendo al que la sufría de la orden de senador ó caballero, 
ya escribiendo en el padrón del censo y á continuación de 

su nombre una nota en la que se censuraba su conducta (¡g- 

0 * 

nominia ñola y acaso también nota censoria). 0. a Exilium ; 
aunque esta mas bien parece se introdujo en el segundo 

período. 7. a Servilus ; la servidumbre : de esta hemos ha- 
blado con bastante detención. 8. a Moi'S , la muerte era na- 
tural ó civil : esta última consistía en la pérdida de todos 
los derechos, y se experimentaba en el destierro y la es- 
clavitud. La muerte natural consistía en la horca, la de- 
capitación , ó bien se verificaba precipitando al reo de la 
roca Tarpeya, ó de la parte de la prisión mas tortiíicada 

llamado Robar, ó bien crucificándole. 
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CAPITULO Y. 



INSTITUCIONES JUDICIARIAS. 






PROCEDIMIENTO CIVIL. 


: 


§. 235. Magistrados encargados de administrar justicia . 


La administración de justicia es de todas las institucio- 
nes públicas la que mas interesa al derecho civil. En la 
época de que hablamos no se habia introducido todavía co- 
mo principio fundamental de esta administración la distin- 
ción establecida entre: l.° los poderes concedidos bajo este 
aspecto á un magistrado populi romani , que por consiguien- 
te debería ser entonces un patricio, ó en general cual- 
quier individuo que se designaba especialmente por un año 
entero: y 2." los poderes delegados por la autoridad supe- 
rior en un caso determinado y con consentimiento de las 


partes, ya á un simple particular que podia ser un plebeyo, 
ya en fin á muchos individuos, de los cuales cada uno to- 
maba el nombre de judex ó de arbiler , que corresponde á 
lo que nosotros llamamos jurado. Sin embargo, es preciso 
observar que el nombre de judex no se les ha dado sino 
por los modernos, y acaso por una falsa interpretación (vide 
arriba §. 220) de diversos pasages en que es posible que 
se hablase, no de un juez de esta especie, sino de un juez 

delegado (judex pedaneus S izc/,77 ). La facultad de 

los primeros se estendia hasta establecer un sistema judi- 
cial completo para todo el tiempo que duraban sus funcio- 
nes; este derecho, que se llamaba jurisdjetio , se conside- 
raba como uno de los ramos mas importantes del poder 
supremo, del mperium , y aun después llevó el nombre de 


PRIMER PERIODO. 


137 


mperium mixtum , para distinguirle del que se ejercía en 
las diversas circunstancias en que no se trataba de admi- 
nistrar justicia. Los segundos por el contrario debían limi- 
tarse á conocer y juzgar el hecho que se sometía á su deci- 
sión. Esto era lo que se llamaba judicium y por consiguien- 
te judicare. Pero, volvemos á repetirlo, como esta distin- 
ción de poderes no se habia establecido todavía en la época 
de que hablamos , no se pensaba tampoco en separar el po- 
der de dirigir la acción y hacer ejecutar la sentencia del de 
examinar y apreciarlos hechos y los medios sobre los cuales 
estaba dicha acción apoyada (1). La petición que se hacia 
para que se designase un juez ( judiéis postulado ) no era en- 
tonces sino una de las cinco especies de legis aclio (§. 2Í0. 11.) 
este trámite hizo grandes progresos en lo sucesivo y aun 
contribuyó sobremanera para que se consolidasen las máxi- 
mas del derecho , porque el magistrado jamas podia excu- 
sarse de aplicarle escudándose con alguna de las circuns- 
tancias particulares del hecho. Otro punto también muy 
digno de notarse era la publicidad que se daba á todo el 
procedimiento (2) y la responsabilidad que en Roma pesa- 
ba sobre un solo magistrado, al paso que en Atenas estaba 
repartida entre cien individuos, y que entre nosotros lo 
está al menos entre los muchos jueces que componen un 
tribunal. De este modo fue como en Roma, donde el carac- 
ter del pueblo facilitaba este medio, el derecho civil se for- 




— 


■ r 

(t) Bach mánifesló ya esta opinión, pero la prueba en que la 
funda de que la historia no habla del judex en la causa de Vir- 
ginia es muy débil en atención á que en este procedimiento solo 
se trataba de una vindicación, respecto de las que jamas se nom- 
bró judex ni aun en época? anteriores. 

(2) Jn comilio aut ín foro an(c meridiem causam consedo. 
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mó sobre bases mas fijas y uniformes que en los demas paí- 
ses , sin que fuera necesario tampoco multiplicar las leyes 
para contener á la autoridad en sus justos límites. En Ro- 
ma se exigía de un magistrado superior que administrase 
la justicia con cuanta asiduidad le permitiesen sus demas 
ocupaciones diarias (asidue jus dicen) ; exigíase igualmente 
de él que fuese imparcial, y que no tratase de conseguir la 
estimación de un ciudadano cometiendo contra otro una in- 
justicia (equum jus dicen), ó que no obrase ambicióse . Si por 
desgracia ocurría que un año se encontrase á la cabeza 
del Gobierno un hombre malvado ó incapaz, semejante 
plaga no se hacia sentir solamente en la administración de 
justicia. Hay mas, y es que este era entre los diversos ra- 
mos de la administración en el que era mas soportable la 
autoridad de un individuo porque por medio de la interce- 
sión de sus cólegas ó de un tribuno del pueblo, había el re- 
curso de prorrogar el negocio hasta el año siguiente, para 
el cual podia esperarse hacer una elección menos funesta. 

. 236. Procedimiento civil . 

/ 

Toda acción judicial comenzaba por la citación de la 
parte contraria ante la autoridad , á lo que se llamó in jus 
tocare , también in jus vocatio. (1) Era un principio general 
que la parte contraria estaba obligada á seguir al demandan- 
te, sin aguardar el mandamiento expreso del juez. Si el de- 
mandado rehusaba venir, el demandante tenia el derecho de 
traerle por fuerza ( oblorto eolio) ante el magistrado. Res- 
pecto á este punto no se tenia consideración alguna á la edad 

1» J * ¿r. ¿Jsf)» JM'iifs U *» i V'toi r *i'\ 

s j . 



* 



(1) Aulo Gclio (13, 12 y 13.) 
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ni al estado de enfermedad física ó moral del emplazado (1). 
Los convenios ó transacciones verbales que interesaban á 
las partes, y acaso solamente las que se verificaban en el 
espacio que se empleaba para ir al tribunal , eran las que 
ejercían mas influencia que cualquiera otra cosa en el mo- 
do con que iba á entablarse el procedimiento. 

# • 

§. 237. Vades . 

* 

Ya se hablaba en las doce tablas de las cauciones ( va- 
des et subvades) que las partes daban para asegurarse mu- 
tuamente de que estaban prontas á presentarse á la justicia 
en la época designada. No sabemos con exactitud por que 
cayó este medio en desuso, siendo asi que largo tiempo des- 
pués se empleaba frecuentemente la palabra vades. La ex- 
presión morbus sondáis (2) y sin duda también la de slalus 
dies cum hosle se encontraban en esta ley, en la cual de- 
bían probablemente indicar el motivo que impidiese á algu- 
na de las partes el presentarse : mas no es tan cierto que en 
ella se encontrasen las palabras volum y reip. causa abesse f 
pues la afirmativa de esta duda solo se funda en lo que 
Gayo dice sobre este punto en su primer libro. Hallándose 
ya las partes ante el magistrado llenaban las formalidades 
que requería cada acción y que detalladamente explicamos 
en los §§. 240 y sig. 


• O) Gcll. 2o. 1. Si morbus (vevi/asve vilium escit qui in jus 
vocab/t jumentum dato. Si nolet arceram ne si emito. 

(2) Fr. 2. §. 1. D. 2 , 1 1. Et ideo etiam le. x XII Tahb. si 
judex vel alteruter ex litigatoribus morbo sonheo impediatur ju - 
bel diem judici¿ esse dijfisum. 
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§. 238. Lugar tiempo y publicidad de los juicios. 


La justicia se administraba públicamente y esta forma 
protectora se conservó siempre y en todos tiempos. La ley 
de las doce tablas había determinado el lugar, el tiempo y 
la duración de los debates judiciales. Rem uti pagunl ni pa- 
gunt m comilio aul in foro ante meridiem causam conjiciun- 
to ( alii conscitoj quemperorant ambo presentes ; post meri- 
diem sllitem addicilo ; sol occasus suprema tempestas es- 
to (1). Asi era que cuando el proceso no podia terminarse 


en el mismo dia , al ponerse el sol se interrumpía el proce- 
dimiento y se dejaba para cuando hubiese salido en el si- 


guiente dia. 

El tribunal tenia la forma de un paralelógramo , cuyo 
fondo formaba un semicírculo, en el cual se elevaba la si- 
lla curul en que se sentaba el magistrado , colocándose al- 


rededor en sillas menos elevadas los asesores. Los abogados, 
los alguaciles y el público ocupaban lo demas del recinto. 
También podían los pretores trasladar á otro punto su tri- 
bunal cuando lo juzgaban conveniente. Tribunal posuerunt , 
dice Tit. Livio. 


También se hallaba ya admitido en esta época el prin- 
cipio de no permitir que uno entablase por otro una acción 
en justicia, cuando aquel no tenia un interés directo en la 
cosa, á no ser que lo hiciese en nombre de una corpo- 
ración ( pro populo ) , en el de un esclavo privado de su li- 
bertad [pro libértate) ó en nombre de un pupilo [pro tutela). 


(1) Cic. ad He.reum. IT. 13. Aul. Galio. XVJJ, 2. 
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§. 239. Acciones en general. 


Las leyes, al dar derechos á los ciudadanos, no les con- 
cederían ventajas positivas , si no proporcionasen al mismo 

tiempo los medios legales de que debieran valerse para ob- 
tener, conservar, ó recobrar el goce de estos mismos de- 
rechos. Estos medios que se presentan en la práctica bajo 
de aspectos tan varios se designan en el lenguaje jurídico 
con la expresión genérica de acciones. Son , pues , las ac- 
ciones en último resultado un recurso que la persona cuyos 


derechos son desconocidos ó despreciados por otra tiene para 
que venga en su socorro la autoridad pública, instituida en 

todos los países para protejer el honor, la vida y la fortuna 
de los ciudadanos. 

La palabra acción (adió) es sin embargo una de aque- 
llas que presentan mas acepciones diferentes en la lengua 
y particularmente en el derecho de los romanos. En el sen- 
tido mas general os sinónima de efecto. Después ha signifi- 
cado sucesivamente la acción propiamente dicha , la acción 
jurídica y la fórmula misma ó la demanda en donde se ex- 
presa esta acción. En fin, acompañada de la palabra le gis 
{legis aclio) y considerada con relación á un plebiscito indi- 
ca en el dciccho publico la aptitud para demandar ó para 
ser demandado en justicia, al paso que en el derecho civil, 
donde también se encuentra frecuentemente el término de 
legitima aclio , quiere dar á entender la queja ó el medio ju- 
rídico de que se usa para verificar una transmisión con el 
auxilio del magistrado ó sin él y llegar de este modo á en- 

1 tema de la. acciones de ley (legis 
aclion.es) se remonta en Roma á los tiempos mas antiguos. 
En ellos estas acciones eran ciertas formalidades complica- 
das , compuestas de gestos, actos y palabras determinadas con 
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tna rigorosa precisión que la menor omisión ocasionaba 
i a pérdida del pleito. Este modo antiguo de proceder 
era poco conocido antes del descubrimiento de las Institu- 
ías de Gayo. Sin embargo , por preciosas (pie sean las no- 
ticias que este descubrimiento nos ha proporcionado, to- 
davía se hallan por desgracia muy lejos de ser tan comple- 
tas, que resuelvan todos las dudas que se suscitan á cada 
paso en este ramo importante de la historia del derecho 
romano. Según Pomponio, las legítimas acciones no se des- 
arrollaron sino en una época posterior al tiempo de las 
doce tablas, y Gayo cita también algunas legis acciones que 
no se determinaron de un modo preciso , sino en lo su- 
cesivo y por medio de los plebiscitos. Sin embargo, po- 
demos v aun debemos hablar ya aqui de la impor- 
tanto división que Gayo estableció entre las legis acciones 
que fueron reemplazadas en lo sucesivo por las fórmu- 
las (formulan). Admite cinco clases , de las cuales la 
primera está designada por un ablativo, al paso que el 
nombre de todas las otras está precedido de la preposición 
per, diferencia que quizá no se deba mirar como entera- 
mente accidental y arbitraria. Por consiguiente según él, 
se puede obrar en justicia (lego ageré) : l.° Sacramento : 
2.° Per judiéis poslulalionem : 3.° Per condiclionem : 4.° Per 
manus injcctioncm : 5.° Per pignoris capioncm. Estas legis 
acciones no son acciones especiales en el sentido que se dio 
en lo sucesivo á esta palabra, sentido, que indicaba la re- 
clamación que se hace de tal ó tal derecho; son mas bien 
formas para proceder en justicia. Las tres primeras se re- 
fieren al procedimiento judicial propiamente dicho, por- 
que tienden á obtener una decisión : las dos últimas son 
medios de ejecución , y por consiguiente pertenecen mas 
bien al procedimiento extrajudicial. En cuanto á las ac- 
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ciones especiales , esta primera época no 1109 ofrece mas 

que un simple vestigio de una sola de ellas, el cual mas 

desarrollado dió en lo sucesivo origen á lo que se llamó in- 

tu dicto (mteunchnn). Consistía este en la disposición porcu- 

yo medio las doce tablas prescribían la garantía de los daños 
que podía causar la lluvia. 

S» 240. Examen particular de diversas especies de legis ' 

acciones. 


% - 


* 1 1 


J. ACTIO SACRAMENTE 


a. Del sao amen (um en general. En los primeros tiem- 
pos de Roma cada uno de los litigantes debía ante todo de- 
positar en manos del pontífice cierta suma. Esta suma se 
designaba bajo el nombre de scicramenCum , porque la del 
que perdía el negocio era confiscada y aplicada á las nece- 
sidades del culto ad sacra publica (I ). El sacramentum era, 
pues, una pena que se imponía al litigante temerario ó de 
mala lé. En tiempos posteriores en vez de una consignación 
real, las partes daban simples igarantias prcedesque eo no- 
mine prntori clabanlnr (2). El importe del sacramentum se 
fijó por las doce tablas y variaba según la naturaleza ó im- 
portancia de los negocios. En efecto, cuando el valor de la 
• • 

cosa litigiosa era de mil ases ó mayor , la cantidad exigida 
era de quinientos ases, y si el valor de aquella era inferior 

< • • t 

al dicho ó se litigaba sobre la libertad, entonces solo se exi- 
gían cincuenta ases. Ea aefio sacramenti era general : se 

♦ . • v/ 

1 1 ‘ . *j 1 V í ' V / ^ • * ir» I 1 k • 1 . 0 jri *■ - ,wl I . m -- * m. * 


(1) Festus, v.° Sacramentum . — Varron Ling. la t. 44. 

(2) GajusComm. IV. §. 1 3.— Varro Ling. lat. IV. 4. 5. 7. Fes- 
tus v.° Prendes. 
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aplicaba á lodos los negocios ya reales, 3 a peisonales y por 
lo común á todos los t]uc no lenian maleado poi la lej un 
procedimiento particular. 

b. De la aclio sacramcnti en los procesos rehuiros á una 
obligación. La parte del manuscrito de Gajo en que habla 
de este punto no ha sido posible leerla, pero Mr. HeíTter 
le ha interpretado asi. Hallándose las partes presentes ante 
el magistrado el demandante decía al demandado ; Quandó 
in jure le conspicio postulo an fias auclor gua de 1 e mcum ne- 
xum fecislil Si el demandado respondía negativamente el de- 
mandante continuaba: guando negas sacramento quingenario 
te provoco si propter te falemve tuam captas fraudalusve siem. 
A esta provocación contestaba el demandado : guando ais ne 
que negas me nexum fuissetccum , gua de re agüur simiiiler- 
tgo le sacramento quingenario provoco si propter me fidemve 
meam caplus fraudalusve non sies. Después de estas recípro- 
cas provocaciones las partes pedían se les señalase un jue^s, 
lo cual obtenían después de un término de 30 dias. Según que 
este decidía en pró ó en contra del demandante , era decla- 
rado juslum ó injuslum el sacramenlum. En ei primer caso, 
el demandado recogía la suma que había consignado y ga- 
naba en el pleito : el segundo perdía ambas cosas, la cantidad 
consignada y el pleito. De aqui las expresiones que sc.en- 
cuentran en ios autores clásicos y especialmente en Cicerón. 
Justo sacramento contenderé.... sacramenlum juslum judica- 

re.... injuslis sacrameniis pelere, &c. ( 1 ). 

c. De la aclio sacramcnti en los litigios relativos á la pro- 
piedad. Los romanos consideraban la conquista como el tilmo 
mas legítimo para obtener la propiedad. Maxima sua csse 

m 






( 1 ) Cicer. pro Ccicin. 33 , pro Domo , c. 29 : de oí al. t , lo./ 
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Mi lorie'. 27. 
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credebant guie ex hoslilms coepissent ( 1 ). El procedimiento 
por cuyo medio los particulares disputan acerca de la pro- 
piedad de una cosa ofrece la imagen de un combate ( manum 
conser lio). Vero en este punto debemos distinguir los mue- 
bles de los inmuebles. El mueble litigioso se llevaba ante el 
magistrado (in jure ). El demandante tomando en la mano 
una varita, á la que llamaban festuca ó vindicta y que re- 
presentaba la lanza, cogía con la otra mano la cosa y pro- 
nunciaba las palabras siguientes : Hume ego hominem (si era 
un esclavo) ex jure qumlium meum esse aio secundum suam 
caiisam , sicut dixi ecce Ubi vindictam imposta : y al mismo 
tiempo tocaba el objeto reivindicado con su varita. El de- 
mandado hacia por su parte lo mismo. En seguida los dos 
adversarios se cogían las manos para simular el combate ma - 

é 

num conserebanl ; y el pretor les decía entonces mil tile am- 
bo hominem. Ambas partes obedecían soltando al mismo tiem- 
po la cosa, después de lo cual el que la había reivindicado 
el primero dirigiéndose á su contrario, decia: Postulo auné 
dicas qua ex causa vindicaveris ? A loque este contestaba: 
Jus peregi sicut vindictam imposui. Después pasaban á cons- 
tituir el sacramenlum y finalmente pedían un juez. El pre- 
tor entonces daba provisionalmente la posesión á uno de los 
litigantes designando de este modo quien había de hacer de 
demandante y quien de demandado, y el pleito continuaba 
como liemos dicho respecto del que se referia á una obliga- 
ción. El que obtenía la posesión interina debia garantir la 

t 

restitución del objeto litigioso y de los frutos percibidos du- 
rante la posesión, en el caso de que su adversario triunfase 
en el pleito. En cuanto á los bienes inmuebles y otras cosas 


(l) Gajus Coram. IV, §. 16 
TOMO II. 
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que no podían llevarse al tribunal había otra formalidad que 
llenar que era la deduclio , la cual consistía al principio en 
constituirse las partes con el magistrado en el terreno liti- 
gioso ó en el lugar en que se hallaba la cosa que era ob- 
jeto del litigio y verificar alli con la varita las ceremo- 
nias que hemos ya referido , consignando también el sacra- 
mcntum. Posteriormente , no teniendo sin duda los pretores 

tiempo para acompañar á las partes, iban estos con testi- 

. # 

gos á cumplir con aquella ceremonia , llevando después ante 
el pretor una parte de ella, como un terrón, si se trataba 
de un campo, ó un ladrillo, si versaba la contienda sobre 
una casa, y sobre aquella parte, símbolo del objeto, se com- 
pletaba la reivindicación en presencia del magistrado. En 
fin , en tiempos de Cicerón las partes ya no se trasladaban 
al sitio lili gioso , sino que simulaban la deduclio , como si- 
mulaban va la in manum conserlio. Este célebre juriscon- 

V 

sulto en su discurso pro Murena se burla de semejantes fie- 

• § 

cienes tan ridiculas como estravagantes , asi como de las 
estrictas fórmulas que en ellas se usaban, para no tergiver- 
sar las cuales había jurisconsultos que se las referian al oido 
á las partes para que estos las repitiesen , y concluye con 
estas palabras : «Mientras que estas fórmulas fueron un mis- 
terio , preciso era recurrir á ios versados en ellas ; pero 
«cuando su publicidad y la costumbre de servirse de ellas las 
«dieron á conocer á todos, se las halló tan vacías de sentido 
«como llenas de necedad y mala fé (1).« 


(O Cic. pro Murena , c. 12. 
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II. Actio per judiéis poStulationem. 


El parage en que Gajo explica esta acción falta del 
manuscrito, por lo cual los estudiosos jurisconsultos ale- 
manes no están de acuerdo acerca de su explicación. Ti- 
gcistroem cree que no era una acción separada, sino la 
parte de la aclio sacramenli en que se señalaba el juez que 

había de decidir el asunto. Esta opinión, sin embargo, se 

halla i chati da poi Mr. Lonjean en un lollctoen que expo- 
ne históricamente el sistema de las acciones entre los ro- 
manos. Este autor, fundándose en ciertas palabras de Gajus 
que se encuentran en los trozos íntegros que se han halla- 
do de su manuscrito, relativos á este punto, ha mani- 
festado que la judiéis poslulatio era una verdadera acción 
distinta de la aclio sacramenli y de la condiclio , puesto que 
á no ser asi no hubiera enumerado Gajo cinco acciones, co- 
mo lo hace, sino cuatro. Por lo demas, acerca de la natu- 
raleza de esta acción no se ha hecho mas que proponer con- 
jeturas sin poderse lisonjear de haber acertado con la reali- 
dad. La opinión de Mr. Bonjean es que desde muy antiguo 
había dación de juez , tanto en la aclio sacramenli , como en 
la judiéis poslulalio y que la principal, sino la única dife- 
rencia, que había entre estas dos acciones consistía en que 
en la primera cada parte , ademas del riesgo de sucumbir 
en su pretensión, corría el de perder el importe del sacra- 
menlum , al paso que en la segunda no había este peligro. 
Es creíble también que las partes tuviesen en general la fa- 
cultad de elegir entre estas dos acciones , sin embargo de 
que desde el principio debieron determinarse ya ciertas cau- 
sas en las cuales una de las partes no podía obligar á la otraá 
correrlos riesgos del sacramenlum; esta conjetura adquiere 
casi el carácter de evidencia al verla confirmada por el siguien- 


# 
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ic pasage que refiere Gajus Sacramenli aclio gene ralis eral, de 
quibus enim rebus ut aliter agerelur legecaulum non eral , his 
sacramento agcbaiur (1) al hablar de las principales accio- 
nes respecto de las cuales la misma ley de las doce tablas ha- 
bla ya ordenado que se encomendase su decisión á árbitros 

/ t 

Entre estas acciones hallamos principalmente la aclio fami- 
lia erciscund ce y la communi dividundo (2), en las que l a 
provocación al sacramenlum hubiera sido enteramente con- 
traria á los sentimientos de benevolencia y fraternidad que 
según los romanos debían reinar entre los coherederos ó con- 
socios (3). Por lo demas , seria ridículo con los escasos datos 
que tenemos querer determinar la tramitación que se seguía 
á consecuencia de la adió per judiéis poslulalionem. Solo po- 
seemos respecto de este punto la fórmula que nos ha con- 
servado Valerio Probo concebida asi, J. A. V. P. U. D. (Ju- 
dicem arbilrumve poslulo uli des), pero nada nos indica que 
esta fórmula dejase de aplicarse á todas las acciones en que 
había lugar al nombramiento de un juez. 

• % 

III. Adió per condictionem. • 

Acerca de la antigua condiclio no poseemos mas que 
un fracmcnto mutilado de Gajus en un insignificante párra- 
fo de las Instituías de Justiniano. En la antigua lengua ro- 
mana conduele tenia el mismo sentido que denunciare de- 
nunciar, anunciar. La acción de que hablamos se llamaba, 
pues, condiclio , porque el demandante denunciaba, es de- 


(1) Gajus Comra. IV , §. 13. 

(-) Gil*, pro Cacin. c. 7. Paul , Sent . recept. lib, 1 , t. 1 , D. 1, 
3, 4* Gajus, L. 1 , D. fam. erciscum. 

(3) Úlp. L. 03. D. pro Socio. 
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cir, notificaba, requería, intimaba á su adversario para 
que compareciese en el término de 30 dias ante el magis- 
trado para (pie este le9 nombrase un juez (1). Esta acción 
no es tan antigua como las otras que hemos explicado: la 
introdujo la ley Silla para que se usase en las demandas en 
que se reclamaba una cantidad determinada de dinero ( cer- 
ta pecunia) y después la extendió la ley Cal ¡nimia á toda 
demanda personal en que se pedia una cosa cierta (de omni 
certa re). No sabemos porque se introdujo esta acción espe- 
cial para reclamar lo que á uno se debía (qua inlendimus 
dari nobis opporlere ) , teniendo ya para conseguir lo mismo 
las acciones sacramenli y per , judiéis poslulalionem. Tam- 
bién ignoramos en que se diferenciaba esta acción de la pe- 
tición de juez que establecía la ley Pinaria y de la judiéis 
poslulalionem. Non omnium quai á nuijoribus Iradita sunt 
ralio reddi polest. Sin embargo, loque es cierto é impor- 
tante es que esta acción se refería á una cosa cierta que se 
debía á alguno (certi de eo quod nobis dari dpporlet). 


IV. Aclio jior manus injedionem. 


Manas in jeclio designa en general el acto de cojer con la 
mano una cosa. Cuando este acto se verificaba ante el juez 
de un modo solemne y constituía una de las fórmulas del 


juicio, formaba la acción que explicamos. La manus injedio 
difiere de las tres acciones que hemos explicado en que es- 
ta no daba nunca lugar al nombramiento de un juez y se 
diferencia también de la pignoris capio, que explicaremos a 
continuación, en que la pignoris capia uo pasaba ante el 







Gajus Com. IV §. 18: Justin. §. 


! 3. Inslit. de actiouib. 
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pretor. Esto supuesto, debemos indagar; l.° en que casos 
se empleaba la per manus injcctio y como se empleaba esta 
acción, 2. cual cía la condición de las personas respecto de 
las que podía emplearse esta acción. 

Jai manus injectio es una acción especial de que no po- 
día hacerse uso sino en ciertos casos determinados por una 

i- guirse tres especies diferentes de ella, 

judicati , pro judical o , et pura. La manus injcctio judicati 
es la mas antigua. i ue establecida por las doce tablas como 
medio de ejecución forzosa de los juicios. El que ejercía es- 
ta acción decía quod tu judtcalus sivc damnalus es scxlerlium 
decem milita quer dolo malo non solvisti , ob eam rem ego Ubi 
scxterlium decem milita judicati manus injicio , y al mismo 
tiempo cojia á su adversario por cualquier parte del cuer- 
po. El reo no podía desasirse ni obrar contra el acreedor* 
pero debía dar un fiador (vitulex) que se obligase á defen- 
derle (1). El que no podía dar fiador era conducido á la ca- 
sa del acreedor donde se le sujetaba con cadenas. 

Muchas leyes extendieron la manus injectio á varios ca- 
sos en que no había habido condenación formal, sino que 
se había dado una autorización al acreedor para que obrase 
como si hubiera habido verdadero juicio ( pro judicato). Gajus 
cita entre otras la ley Publilia que autorizaba este medio de 
coacción contra el que habiendo dado caución por medio de 
un sponsor , no reembolsaba á este en el término de seis me- 
ses de las sumas que había pagado por él. En la manus in- 
jectio pro judicato , asi como en la manus injectio judicati al 
demandado le estaba prohibido desasirse; debía dar un vin- 
dex. No sucedíalo mismo con la manus injectio que Gajus !Ia- 


(1) Gajus Gomm IV. §. 23. 
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ma pura , pues en esta el reo podía desasirse y defender él 
mismo su causa. Tampoco pronunciaba en ella el deman- 
dante las palabras pro judicato , sino que enunciaba simple- 
mente la causa por la que obraba, y terminaba con estas 
palabras; ob eam rem ego libi manum injtcio. Esta manus 


injectio menos rigorosa se estableció por varias leyes para 


casos muy diversos; de ejemplo puede servirnos la ley Ju- 
lia sobre testamentos la cual la concedía contra el que en 
oposición á lo que dicha ley disponía hubiese recibido a 
título de legado ó de donación por causa de nuieite mas 
de mil ases. La ley Mareta permitía también olear de este 
modo contra los usureros y por fin, otra ley cuyo nomine 
no puede leerse en el manuscrito de Gajus y que Savigny 
cree que es la ley Aquiha extendía a todos los casos, ex- 
cepto á dos, la facultad en el reo de desasiise y dclcu- 


der su causa. 

Pasemos ahora á examinar cuales eran las consecuen- 
cias de la manus injectio y cual la suerte del dcudoi d< sput s 
de la addilio que seguía á su aprehensión. Aulo Gofio nos 
ha transmitido sobre este punto noticias tan interesantes 
que á él debemos el conocer el testo de las doce tablas que 
estaba concebido en estos términos. JEm confessi debit tque 
jure judicati triginta dies jusli simio; post delude manus m- 
jcclio esto ; in jus eludió; in judiccUum facit , aut qm endo 
an jure vindicct secum (lucilo; vincilo aut ñervo mil campe 
dibus quindecim pondo ne majare aut si volet minore vmeilo. 
Si volet suo vivilo; ni suo vivit qui an vinel uní habebit libras 
furris endo clics dalo; si volet plus dato (1). L1 deudor que. 
era condenado ó confesaba la deuda ante el magistrado 



(1) Aul. Gclio. Noet alt. XX, 1. 
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nia un término de 30 dias para satisfacerla. Transcurrido 
este término el acreedor citaba á su deudor ante el magis- 
trado y ejercía contra él la acción judicaii per manium- 
jcclionem como hemos descrito arriba : entonces podía ocur- 
lir una de dos cosas, á saber: ó cpie el deudor pagase ó 
encontrase un vindex que se encargase de su deuda, en 
cuyo caso se libraba ya respecto del acreedor, quien solo 
tenia desde entonces derecho contra el vindex ; ó que el 
deudor no pudiese pagar ni encontrase fiador , en cuyo ca- 
so el acreedor le cojia y el pretor >e le adjudicaba (addictio) 

llevándosele por consiguiente á su casa donde le tenia en- 
cadenado. 

La ley , sin embargo , para reprimir el excesivo mal 
trato que usaban los acreedores respecto de sus deudores» 
fijó el peso de las cadenas que no podía esceder de quince 
libras y el alimento, el cual consistía como el de los escla- 
vos en una libra de harina por dia (1). Desde el momento 
que se le llevaba á su casa comenzaba á correr nuevo tér- 
mino de sesenta dias, durante el cual podían entrar en tran- 
sacción. Mientras corría este término y en tres dias conse- 
cutivos de mercado el acreedor llevaba al deudor ante el 
magistrado y manifestaba la suma por la cual había sido 
condenado ; en el tercer mercado si nadie se había presen- ' 
la lo haciendo proposiciones al acreedor sobre el pago de su 
deuda ó constituyéndose en fiador del deudor, era este des- 
pojado de todos sus derechos y convertido en esclavo, im- 
poniendo á su señor la obiigacion de venderle al extranjero 
(pereqre Irans 'Itbcrim), sin duda para que le fuese mas difi- 
< il recobrar por medio de la manumisión su cualidad de 
ciudadano romano. Cuando los acreedores eran muchos po- 


(1) L. 31 D. de re jud. L. ÍS. el L. 23C D. de verb. siguip 
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dian dividir el cuerpo del deudor, terliis nundinis in partes 
secanto si plus minusve se fraude esto. Muchos autores mo- 
dernos manifiestan que no debe de entenderse esta ley al pie 
de la letra; pero es imposible seguir su opinión cuando los 
célebres escritores, Aulo Celio (1), Quintiliano (2) y Ter- 
tuliano (3) están tan explícitos en este punto que no permi- 
ten dudar que en las doce tablas se consagrase este tan bár- 
baro derecho. Ademas nos consta que entre los romanos á 
mediados del tercer período se entendía por la expresión in 
parles secanto la división material del deudor en pedazos. 

i 

Pero volvamos sobre un punto que merece ilustrarse. 

Cuando el magistrado adjudicaba al acreedor el deudor 
y por consiguiente el primero llevaba á su casa al segundo, 
este recibía el nombre de addictus , es decir, adjudicalus- 
Este addictus no era propiamente esclavo; según derecho 
era libre, pero de hecho estaba en servidumbre. Su posición 
era la contraria de la del stalu líber , porque el addictus es 
libre mientras que no pasa el tiempo en que puede pagar: 
el segundo es esclavo mientras no paga. Tampoco debemos 
confundir el addictus con el nexus. Había obligaciones para 
cuya seguridad el deudor se sometía voluntariamente á una 
esclavitud análoga á la que resultaba de la addictio ; esto es 
lo que propiamente se llama nexus , espresion, sin embargo, 
que en los primeros siglos de Roma designaba todas las obli- 
gaciones que se contrataban per as el librean , de las cuales la 
que ahora referimos no era mas que un caso particular. 
Cuando se celebraba, pues, dicho convenio, si al cumplir el 
plazo no pagaba el deudor el acreedor reivindicaba el nexus 
y hacia que se le adjudicase como el addictus. Rnlie el nc- 


0 ) 

<-) 

(3) 


Aul. Gcl. Noel. all. XX. 
Quiñi, lnst. orat. 111, G. 
Tcrf. Anolog. c. 4 . 
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xus y el addicíus había , pues , las siguientes diferencias; 
1. a el nexus sufría capilis diminulio por el hecho de la 
mancipación voluntaria á que se sometía; no así el addic- 
íus; 2. a el nexus llevaba tras si á su familia y bienes, el ad- 
dictus pasaba él solo al poder del acreedor, 3. a el addicíus 
cu pagando quedaba libre , el nexus necesitaba ademas de 
una manumisión; 4. el nexus que se libraba del acreedor 
quedaba, sin embargo, cuasi liberto suyo; nada de esto le 
sucedía al addicíus. El nexus fue abolido por la ley Petilia 
el a fio XIX de Roma. En cuanto á la acldiciio no nos consta 
que se haya abolido jamás formalmente, pero debió caer en 
desuso después que el pretor introdujo la bonorum possessio 
en favor de los acreedores, la cual era un medio mas seguro 

y mas directo de conseguir los bienes del deudor. 

! .... . • 


V. Pignoris capia. 

4 g , 

Asi como la manus injecíio era un modo legal de ejecu- 
ción sodio la persona, la pignoris capia lo era sobre los bie- 
nes; y asi como el addicíus no podía librarse sino pagando 
del mismo mono el deudor a quien se había tomado una co- 
sa en prenda no podía recobrarla sino satisfaciendo á su 

acreedor. La pignoris capia difiere esencialmente de las otras 

- 

acciones de ley , en que podía tener lugar extra jus fuera 
de la pi esencia del magistrado, en ausencia del contrario y 
aun en dias nefastos, asi es que muchos jurisconsultos han 
negado que fuese verdadera acción de ley. 

Pero sea de esto lo que quiera , lo cierto es que la pig- 
uons capia no pociia tener lugar sino en un pequeño nú- 
mero de casos determinados por la ley ó la costumbre. 
Según las doce tablas podía usarse de este medio con el 
comprador de una víctima que no había satisfecho su pre- 
cío, y con el que no satisfacía el arrendamiento de una bes- 
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tia de carga, cuando el precio de dicho arrendamiento es- 
taba destinado á satisfacer algún sacrificio religioso. Una 
ley, cuyo nombre no ha sido posible leer en el manuscrito 
de Gajus, concedíala pignoris capio á los publícanos para 
cobrar los impuestos. En fin, las costumbres habían intro- 
ducido el mismo medio respecto del cobro de algunos cré- 
ditos relativos al servicio militar. La pignoris capio se ve- 
rificaba por medio de la aprehensión real de una cosa que 
pertenecía al deudor , aprehensión que iba acompañada de 
ciertas palabras solemnes de que Gajus, sin embargo, no 
nos habla. 

PROCEDIMIENTO CRIMINAL. 

Los romanos, según liemos dicho, distinguían los deli- 
tos en privados y públicos. Esta distinción establecía tam- 
bién una diferencia en el modo de proceder á su castigo. 
Los delitos privados solo podían perseguirse por la persona 
que había sufrido el daño. En los públicos podía ser acusa- 
dor cualquiera del pueblo ; por esta razón se dió á estos el 
nombre de juclicia pública , calificación que no indicaba que 
la publicidad fuese una condición esencial, sino que el acu- 
sado gozaba de la ventaja de ser juzgado por el pueblo. En 
cuanto á las acciones que dimanaban de los delitos piivados, 
debemos advertir que la de hurto {furli adío) y la queja 
en reparación de un daño causado por un cuadrúpedo do- 
méstico, {si quadrupes pauperiem fecissc dicitur) eran noxa- 
les y daban lugar á una composición amigable entre las par- 
tes, ya dando el animal al individuo perjudicado, ya pa- 
gando la estimación del daño (eslímaíionem noxice o//rm). 
En cuanto al procedimiento de los delitos públicos consistid 
en llevar el magistrado el negocio ante el pueblo diem di- 
cebaí ad populum t donde ó bien^conocia de él el mismo 
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pueblo , ó designaba para examinarle comisarios especiales 
llamados quasilores parricida, 6 según el lenguage moder- 
no inslructorés. 

Los quasilores eran, pues, los presidentes del tribunal es- 
tablecido para la aclaración del crimen, el cual se componía 
del judex quaslioms de los judices, ser iba, adeensi, pr acones* 
helores , adpanfores , &c. El judex queestionis era el que 
ejercitaba la acción, sorteaba los jueces que habían de com- 
poner el tribunal , examinaba los testigos y los documen- 
tos, &c. Los demas jueces formaban como el consejo del 
quasilor. Constituido asi el tribunal comenzaba el juicio: 
ante todo solíase preguntar por el acusado que se indagase 
si el acusador podía acusar ó no, porque no podían hacerlo, 
entre otros, las mugeres , los pupilos, los infames, ni los 
libeitos a sus paliónos. También suspendía el juicio el acu- 
sado si sabia algún crimen mayor de el que le acusaba, 
pues en tal caso se preferia el conocimiento de este al del 
primero por ser mas grave. Si acusaban á la vez dos ó mas 
K 1 enlabiaba un juicio previo para ver quien de ellos debía 
sustentar ¡a acusación. El acusador se obligaba á sufrir, si 
no piobaou el crimen, la pena del tabón, es decir, el mis- 
mo suplicio á que debiera en el caso contrario ser conde- 
nado el reo y prometía también que perseveraría ó estaria 
íii me en la acusación hasta la sentencia. 

Llegado el dia señalado y presentes las partes, el acu- 
sador hacia su delación jurando de calumnia. Si el reo con- 
iecha, inmediatamente se hacia la estimación del pleito. Pe- 
Jo si negaba, se anotaba su nombre entre los de los demas 
reos , y se formaba el proceso que mencionaba el nombre, 
(limen, lugar y tiempo y las personas que habían interve- 
nido. Después se señalaba el tiempo para la averiguación. 
Posde este tiempo mudaba el reo de vestido, tomando un 
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saco inmundo y viejo y se dejaba crecer la barba y cabello. 
Después elejia patronos. Antes de los tiempos de Cesar no 
se permitían mas de cuatro, pero después se permitían has- 
ta doce, los cuales se distinguían en cuatro clases. Los 
propiamente patronos eran los que in voce defendían al reo. 
Los que les daban resueltas las cuestiones de derecho, se 
llamaban abogados. Llegado el dia señalado por el pretor, 
eran citados acusador y reo. Si convencido este del crimen 
no asistía, se le imponía destierro, pero si no asistía el acu- 

t 

sador y sí el reo, se borraba el nombre de este de la lista 
de los reos. Mas si ambos asistían se procedía al nombra- 
miento de los jueces , lo que hacia el judex queestionis , 
echando en una urna los nombres de los designados en aquel 
año y sacando tantos cuantos marcaba la ley. Dábase luego 
facultad al acusador y al reo para que desechasen de los ele- 
gidos los que creyesen poco idóneos, en cuyo lugar se sor- 
teaban otros para que estuviese completo el número de 
jueces. Otras veces no se hacia sorteo, nombrando los que 
elejian el acusador y el reo. Después se citaba á los clcji- 
dos, los cuales al ocupar sus sillas, juraban que scntencia- 
rian con arreglo á derecho, y se escribían sus nombres pa- 
ra que no hubiera fraude. Comenzaba ya la causa, la 
cual constaba de dos acciones, 1. a y 2. a á no ser que pro- 
hibiera esto la ley. En la 1. a el acusador después de pedida 
la venia, entablaba su acción , manifestando por menor los 
crímenes del reo, interrogando á los testigos, manifestan- 
do los documentos y demas pruebas para convencer á los 
jueces. Aqui interrumpía su discurso y dejaba para otro día 
el hacer la acusación en forma en una oración dispuesta, 
en que exajeraba los crímenes, confirmaba sus pruebas y 
narraba la relajación de la vida del reo, &c. Entre la acu- 
sación y la defensa del reo solian pasar unos dias. Los pa- 
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tronos hacían esta valiéndose de cuantos medios les sugería 
su razón para destruir los argumentos del acusador y pro- 
bar la inocencia de su defendido, y no solo duraba la defen- 
sa algunos dios, sino que solian los patronos presentar ciu- 
dadanos de suma autoridad que alabasen la conducta del 
procesado. El número de estos era las mas veces de diez. 

4 

Finalmente, ó la ley de que se trataba permitía solo una 
acción ó dos. En el primer caso, concluida la defensa vota- 
ban inmediatamente los jueces. En el segundo, al tercer dia 
volvían á reunirse las partes , pero de modo que primera- 
mente hablase el reo y después el acusador. 

Después de haber concluido de hablar los contendientes, 
un alguacil lo anunciaba, hecho lo cual, se distribuían á cada 
uno de los jueces tres tablillas: una para absolver con la le- 
tra A, otra con la letra C para condenar y otra con las letras 
Ts L, que quiere decir non tíquet, para abstenerse de votar. 
Se levantaban los jueces y cada uno votaba individualmente 

en las causas leves: concluida la votación se decia en alta 

% 

voz lata sentenlia ; en las graves esto era reservado. Mien- 
tras se hacia la votación y el escrutinio el reo puesto de ro- 
dillas iba besando las de los jueces y no omitía medio para 
excitar la compasión de estos. Lo mismo hacían sus alaba- 
dores y amigos rogando á los jueces por el reo y antigua- 
mente también hacían lo propio las vírgenes vestales , pe- 
ro luego se prohibió. Hecho el escrutinio, el pretor pro- 
nunciaba la sentencia, para la cual, ora fuese para absol- 
ver , ora para condenar , ora para instruir mas la causa, 
tenían las leyes marcada su respectiva fórmula. Si era con- 
denatoria se ponía la púrpura y no hacia mas que indicar la 
clase de suplicio , si la ley no lo marcaba; sin embargo, 
en este caso solia implorarse el auxilio de los tribunos, ó 
intercedían el mismo cónsul ú otro pretor, ó se estimaba el 
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pleito, en cuyo caso había de pagar la suma en dinero ó se 
tomaba de sus bienes. Si la sentencia era absolutoria , vol- 
vía el reo á tomar la toga blanca , y le era lícito entablar 
acción de calumnia ó prevaricación contra su acusador. Si 
la sentencia era para ampliar la causa , se volvía de nuevo 
«ó conocer de ella el dia que señalaba el pretor hasta que 
llegase á instruirse suficientemente. 

t 

• _ » 

§. 242. De los juicios clel pueblo. 

El pueblo en Roma era también juez. Conocía de las 
causas que á él enviaban los otros magistrados y podían ser 
ó de crimen de mageslad ó de peculado y de aquellas en 
que se trataba déla muerte ó multacion de algún ciudadano 
romano como también de las de los delitos en que la ley no 
marcaba una pena fija , y en apelación, de las sentencias de 
los cónsules, según la ley dada por el cónsul Poplícola. 

Antiguamente se instruían estos juicios en los comicios 

por curias y después en los celebrados por centurias y tri- 

» 

bus. Comenzábase por el señalamiento del dia de la reunión 
el que, según fuese este por curias, centurias, &c. perte- 
necía hacerla á diverso magistrado, asi como exigía mas 
bien una que otra la clase de negocio que se iba á tratar: 
se hacia en alta voz para que todos los ciudadanos asis- 
tiesen. 

Antes de dicho dia el reo, si lo era de pena capital, había 
de dar fiadores, y si lo era de pena pecuniaria, prendas que 
asegurasen que asistiría al juicio, y sino daba estas segu- 
ridades permanecía en custodia en la cárcel. Llegado el dia 
señalado, el magistrado le citaba por medio del pregón. Hecha 
esta citación ó intercedía un magistrado mayor para que no 
se hiciese la acusación, ó el reo ausente se excusaba por 
enfermedad, ú otra causa, ó los agüeros deshacían la reu- 
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nion y entonces se concluía la causa librándose el reo; ó fi- 
nalmente convencido este del delito no asistía, y entonces á 
arbitrio de los magistrados se le imponía una pena. 

Mas si asistía el reo, seguía la acusación, la que debía 
repetirse tres veces en diferentes dias: en ella manifestaba 
el acusador el crimen y le probaba con testigos , documen- 
tos, &c. añadiendo la pena que le parecía justo imponer; 

t 

hechas las dichas repeticiones, el mismo magistrado fijaba 
escrita la acusación para que todos se enterasen y permanecía 
fija por término de tres ferias, al fin de las cuales precedien- 
do citación el magistrado recitaba cuarta vez la acusación y 
después concedía licencia para hablar al reo. Entonces ó él 
mismo ó su patrono en una elocuente oración no solo re- 
chazaba la acusación , sino que recomendaba las virtudes 
d.d acusado y no omitía nada que pudiese mover la compa- 
sión del pueblo. Concluida, los magistrados anunciaban el 
dia que había de reunirse el pueblo para dar su voto. Mien- 
tras este llegaba, trabajaba el reo en su favor, ora hablan- 
do á los tribunos para que intercediesen, ora sobornando á 
los augures para que disolviesen la junta, y aun le-resta- 

ba el auxilio popular. Para conseguir este, el dia de la reu- 
nión salia el reo asqueroso, con la barba y cabellos creci- 
dos, y rodeado de sus parientes, amigos, clientes, &c. sa- 
lia al encuentro de los ciudadanosiquc debían asistir ro- 

i 

gándoles que se dignasen darle un voto favorable; lo mis- 
mo repetían sus acompañantes con lastimosos gritos y la- 
mentos : reunido en el dia señalado el pueblo, mandaba el ma- 
gistrado que el escribano recitase por centurias ó tribus la 
rogación, hecho lo cual, pasaban á votar en sus respectivas 
urnas. Finalmente se hacia el escrutinio; lo que la mayoría 
disponía se tenia por sentencia é inmediatamente se llevaba 
á efecto, imponiendo la pena ó exigiendo la multa al rea. 

4 
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§. 242. Reseña de las relaciones de este período con el 

precedente* 


lis indispensable para ^comprender bien lo que tenemos 
que decir acerca del derecho romano en este período refe- 
rirse al cuadro que de su estado liemos trazado al fin del 
período anterior , ó al menos delinear una esposicion com- 
parativa de estos dos cuadros. Las comparaciones, ademas, 
serán fáciles de establecer por la precaución que liemos lo- 
mado de seguir en el examen de las doctrinas un órden c om- 
pletamente semejante en una y oirá parte, de tal modo que 
no tenemos necesidad de hacer á cada instante referencia á 
los párrafos correspondientes. También liemos creído deber 
suprimir la repetición de la indicación exacta de las tuenlcs 
en que se puede ver el desarrollo de las doctrinas que no 
hacemos mas que trazar. Estas indicaciones eran necesarias, 
en el período precedente porque la doctrina que compren- 
den era absolutamente nueva, mas se hacen inútiles desde el 
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momento en que estas doctrinas se han llegado una vez á 
establecer. 

§. 243. Reseña de las relaciones de este segundo período con 

el siguiente. 

Como no conocemos la mayor parte de las máximas del 
derecho, adoptadas ya hacia el fin de este período, sino por 
]os documentos que datan del período siguiente , no es fá- 
cil poder discernir con precisión lo que entonces tenia fuer- 
za de ley de lo que no se introdujo sino posteriormente. 
Cualquiera que sea la base que se adopte en este punto, no 
puede menos de producir un error en una porción de casos 
particulares. Sin embargo , como es necesario partir de un 
principio cualquiera , nosotros creemos deber admitir , que 
sino el desarrollo completo , al menos el germen y el prin- 
cipio fundamental de todas las doctrinas, que no nos consta 
por lo que refieren los autores , tomasen nacimiento en el 
curso del tercer período , existían ya desde el segundo. He- 
mos preferido esta regla á cualquiera otra , porque nos es 
también mucho mas fácil conocer los cambios esperimenta- 
dos en el curso del período siguiente, que no determinar 
los que tuvieron lugar durante este. Por lo demas, el em- 
pleo de citas sacadas de Cicerón, y la necesidad de obser- 
var respecto de este punto una escrupulosa exactitud, se 
hacen aquí casi tan indispensables como lo eran con rela- 
ción á los fracmentos de las doce tablas durante el primer 
período. 
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CAPITULO II. 


líEllECIIO PUBLICO. 



§. 244. Populas el Plcbs. 


El pueblo , tomando esta palabra en su acepción mas es- 
tensa ( populus ) no se componía todavía en esta época , sino 
de romanos propiamente dichos. Sin embargo, el número 
de ciudadanos llegó á ser tan considerable que es cstraño 
que no les ocurriese la idea de elegir algunos de entre ellos, 
que se encargasen de representarlos y votar por ellos, en 
vez de hacer que votasen todos individualmente , pues que 
habla, ciudadanos que por razón de su domicilio se veian 
obligados á andar muchas millas para ir á liorna, y ademas, 
nunca podía haber seguridad de que no sobreviniese una cir- 
cunstancia cualquiera que impidiese que se veriíicára la 
asamblea del pueblo (t). Todo proyecto de ley debía hacerse 
público (pro nml galio legis) durante cierto número de dias 
(diez y siete dias por lo menos, en esta época) antes de que 
se pudiera deliberar por escrito, y proceder al escrutinio, en 
virtud de la ley Tabellaría , ya para adoptarle , ya para de- 
secharle (A. antiguo ó Y. R. ulirogas). Al lado de las asam- 
bleas por centurias se colocaban también las asambleas por 
tribus. El número de estas era de treinta y cinco; el cual 
á la verdad, se aumentaba frecuentemente por la adición de 


(1) Asi era que cuando la asamblea tenia lugar durante la re- 
colección de granos no se podia contar sino con un corlo número 
de los ciudadanos que estaban domiciliados fuera del recinto da 
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algunas nuevas tribus, pero no estamos ciertos de que estas 
últimas se mantuviesen (1). Las cuatro tribus, llamadas ur- 
bana}, comprendían un número muy considerable de ciuda- 
danos, por ejemplo, todos los manumitidos, porque en su 
origen estas tribus comprendían á tcdos aquellos que no po- 
seían bienes inmuebles. Las otras treinta y una , llamadas 
ruslicoe , se formaron al principio de los poseedores de fun- 

l 

dos, por cuya razón contaban un número menor de ciuda- 
danos, de suerte que los que formaban parte de ellas tenían 
mucha mayor preponderancia. También se introdujo el uso 
del voto secreto en las asambleas por tribus. 

§. 245. El Senado . 

El senado se componía de aquellos que cuando se for- 
mó el último censo fueron confirmados senadores ó promovi- 
dos á esta dignidad (¡ señal orem legi ). Los que se hallaban re- 

* 

vestidos de alguna de las grandes magistraturas, podian an- 
ticipadamente asistir á las sesiones de esta asamblea, de la 
cual debían necesariamente formar parte en lo sucesivo. 
Para llegar á ser senador era necesario indispensablemente 
ser rico. Los ricos que no eran senadores (equües) comen- 
zaron por esta época á formar una clase particular que go- 
zaba de grandes ventajas; en primer lugar, tenían prero- 
gativos honoríficas, que los elevaban sobre el común de los 
ciudadanos {ley lioscia ) ; ademas tenían medios mas fáciles 
de enriquecerse que no los senadores , puesto que estos no 
podian jamás ser recaudadores de las rentas públicas (pw- 


íl) App. de B. civ. 1. 40 y 53. Posteriormente no se habla 

por lo coniun nías que de treinta y cinco tribus, v. g. en Cic. en 
Verr 2. 1. c. 3 De leg. Agraria 2. 7. y Liv, 1. 43. 
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blicani). Por esto no debe sorprendernos (pie se echase mano 
de esta casta, ya para oponerse al senado, como lo hizo Ca- 
jo Graco, en tiempo de los juúicia publica , ya en pro de in- 
tereses particulares, como principalmente lo hizo Cicerón 
ni comenzar al tercer período: debemos por lo mismo creer 
que muchas veces seria natural que un caballero (eqiies) no 
tuviese deseo alguno de salir de su orden para hacerse se- 
nador. füNRíia. 

# 

§. 24G. Magistralus . 


Las altas magistraturas del Estado se hallaban de tal 
manera ocupadas en esta época, que el patriciado no propor- 
cionaba , por decirlo asi, ninguna ventaja ó. al menos la an- 
tigüedad de una familia (mbilitas, imagines) no daba nin- 
guna prerogativa legal. Tso todas las edades daban aptitud 
para desempeñar dichos destinos; variaban aquellas en ca- 
da uno de ellos ( kges anales). El consulado y la pretura 
se prolongaban en esta época por uno ó muchos años, aun- 
que ciertamente bajo otros títulos, pues casi siempre se 
confiaba a los que salían de estas dos magistraturas el man- 
do do los ejércitos. Vese, pues, que necesariamente resulta- 
ba de aquí un medio fácil de adquirir grandes riquezas. La 
distribución do los provincias y los derechos de los que las 
gobernaban estaban generalmente determinados poi el se- 
nado. Sin embargo, algunas veces también se trataban es- 
tos dos negocios ante el pueblo entero {populas) ó so. amen- 
to ante la plebs. Con todo ocurrían casos en los que algu- 
nos Cónsules ó Pretores rehusaban ir á administrar las Pro- 

vincias. ' . ¡ 

Ademas de los dos cónsules, había en esta época seis Pre- 
tores; uno de ellos mas favorecido que los demas, admi- 
nistraba la justicia entre los ciudadanos solamente ( w baña 
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jurisdiclio ): Otro dirimía las controversias que se suscitaban 
entre los ciudadanos y los extrangeros; los cuatro últimos, 

W 

* 4 

en fin, conocían esclusivamente de ciertos crímenes ó delitos. 
Viéronse también obligados á aumentar el número de los 
Questores. Un siglo hacia que no se había nombrado Dicta- 
dor; pero en caso de necesidad urgente, el senado, para 
poner mas á cubierto la responsabilidad de los cónsules, de- 
claraba que la patria estaba en peligro ( videant cónsules, 
ne quid detrimenli capial res publica.) 

De tiempo en tiempo, y en general cada cinco años , se 
elegían dos de los primeros ciudadanos de liorna con el tí- 
tulo de Censores para completar y purificar las asambleas 
del pueblo y el senado, para correjir la estremada dulzura 
del derecho penal y para concluir los contratos relativos á 
los ingresos y gastos públicos. 

Los gefes de los plebeyos no habían cambiado de deno- 
minación; solamente se erijió en principio, que el hijo de 
un romano, revestido de una magistratura curul, no pudiese 
ser nombrado tribuno en vida de su padre. 


§. 217 . Magistrados de los Comunes . 


Los diversos Comunes (O. M. C. P. F. Y. C. C. T. op- 
pida , municipio , colonice , prcefecluroe , forci, vici , concilia- 
bula , casi ella (1) tenían también autoridades ( Duunviri, 


(1) Las denominaciones de v/ci y de castella se hallan tam- 
bién en la ley de la Galia cisalpina (Civil istisclies Magazin t. II, 
]>. 447.). Pero las otras seis solo se leen en el monumento de He- 
raclea (Civilistisches Magazin tora. 3, p. 3G9). Paul. (Senf, 4. 6, 
§. 2). emplea todas estas denominaciones excepto la de jora. El 
segundo pasage prueba cpie las preel'ecturae no tenian magistra- 
dos elegidos por los habitantes mismos como lo establece Cujas de 
Un modo general. 
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Qualuorviri , Prcefectus, /Ediles, Dictalor) con un conse- 
jo municipal (ordo). La ley descubierta en Heráclea, y to- 
das las otras leyes municipales contienen disposiciones par- 
ticulares sobre este asunto. 

II. INSTITUCIONES RELATIVAS PARTICULARMENTE AL 

ORDEN PUBLICO. 


§. 248. Jus sacrum. 

V 


Los romanos no tenian aun en esta época ninguna insti- 
tución consagrada á la instrucción pública, escepto el culto 
divino. Este , cuyas funciones en su mayor parte se encon- 
traban entonces confiadas á los plebeyos (1) había perdido 
gran parte de la influencia que ejercía anteriormente so- 
bre el derecho civ il , sobre todo, cuando se trataba de un 


juramento. 

El gobierno , no tomó por entonces ninguna medma 
para introducir en Roma las ciencias y civilización de la 
Grecia. Se contentó solo con tolerar á los que venían de 
aquella nación á abrir escuelas en Roma. (Philosopln , Pbe- 


CO Una excepción, hay sin embargo cti 1 ác.ito Ann {. 
o En efecto 1 hasta el fin del siglo Vi no se «pu 
filósofos Atenienses de lio, no , lo que 

Coto» el censor, l'oco tiempo después se d.eron dos sena los ^o 
sollos uno después de oleo que declaraban la Ro(M Po _ 

lósofos. Pero antes de diclio tiempo lialnai. ■ ■ ■ . ¡ n¡1 cl) _ 

libio y Pamelius, gele este de una serla es Ion ^ • Sci ioll cl 

señó probablemente en la expresad» 

ÍAt/fui co honraba con su amistad 
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§. 249. Guerra. 


Todos los romanos estaban todavía en esta época su- 
jetos al servicio militar: sin esta institución la república 
no hubiera podido sostener la grande influencia que ejer- 
cía en las demas naciones, pero los soldados recibían un prest 
y vestidos. Casi era imposible que en esta época se siguie- 
se la misma marcha que anteriormente respecto de las es- 
pediciones militares, es decir, que el ejército se retira- 
se á sus bogares á la entrada del invierno. En fin, ya ha- 
bía cierta clase de ciudadanos que se consagraban esclu- 
sivamente al estado militar, y á cuya subsistencia era pre- 
ciso proveer , no solo por todo el tiempo que permanecie- 
sen en el servicio , sino también después que obtuviesen 
el título de veteranos ( veteranas ), es* decir, después que 
se les concediera su licencia con una pensión de re'Jro. 
Resultaba de aquí una grande diferencia entre las anti- 

o 

guas legiones y las nuevas. Por lo demas, los veteranos 
contaban menos con el tesoro público que con sus genera- 
les para obtener , no solo las recompensas pecuniarias, sino 
también las que consistían en inmuebles , á las cuales no 
tardaron mucho en aspirar. No hablaremos aqui de los co- 
mandantes de los ejércitos, porque ya liemos dicho ante- 
riormente (§. 246) cuanto á ellos concierne. En la época de 
que hablamos, los reyes y los pueblos aliados proporciona- 
ban á la república tropas auxiliares que no estaban equi- 
padas ni organizadas bajo el mismo pie que los ejércitos 
romanos. 

§. 250. Ingresos y gaslos públicos. 

% 

Las rentas públicas no dependían ya del censo, por cu- 

4 

ya razón llegó á hacerse este muy raro. Estas rentas dima- 
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naban de los impuestos indirectos que se sacaban en las ven- 
tas y manumisiones de los esclavos ( vicésima rcrum vena - 
lium servorumque manumiltcndorum ) (1), de la locación de 
los agri veciigales , ó al menos de aquellos (pie la ley 
Thoria había designado al tesoro : del producto de las pro- 
vincias y del botín que se cojia á los puebles vencidos. La 
percepción de estas rentas estaba arrendada á sociedades de 
publícanos (socielales publicanorum) aunque uno solo apare- 
cía corno arrendador ( manceps ). 

• 

Los gastos públicos consistían en la paga que se daba á 
las tropas (las de mar costaban poco); en las distribuciones 
que se hacían á los romanos de cierta clase (2) , imtilucion 
que arruinaba completamente la agricultura en Italia, por- 
que estas distribuciones consistían en trigo estrangero com- 
prado á un ínfimo precio, y en fin, en los gastos que se 
hacían para el establecimiento y conservación de los cami- 
nos, de los teatros y de los aqiieductos. (ullro tribuía). 

§. 251. Policía. 

La policía vigilaba también los espectáculos gratuitos, 
que pertenecían ya frecuentemente á las bellas artes. Las 
leyes sumptuarias no se hallaban en vigor. Vigilábase cuan- 
to posible era el sostenimiento de las calles de Roma y tam- 
bién se cuidaba que los carruages no atropellasen a los 

transeúntes. 


(t) Todavía no se había tratado en Roma del papel sellado ni 
de otros impuestos que tan innecesariamente aumentan los gastos 

de los procesos. , 

(O) La ley hallada en Heraclea nos prueba que algunos ro- 

manos no recibían na, la en calas distribuciones ; pero no sabemos 
quienes eran estos exceptuados. 


I 
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CAPITULO III. 

I ' 

DERECHO PRIVADO. 

9 

§. 2 52. Fuentes de este derecho. 

El derecho civil general comprende , como los mismos 
romanos lo indicaban las verdades que son admitidas igual- 
mente por todas las naciones civilizadas (jus gentium ) las 
cuales servían de guia en todos los negocios que había que 
decidir entre hombres libres (aunque no romanos) de los 
que se bailaba gran número en la misma Roma , en Italia, 
y sobre todo, en las provincias. El derecho romano propia- 
mente dicho ( jus civile ) , se separaba bajo muchos aspectos 
de este derecho de gentes, y no recibía aplicación inmedia- 
ta, sino entre los romanos mismos. Como este derecho des- 
cansa sobre leyes fijas, ocúrresenos hacer una distinción 

» 

importante que consiste en determinar, si la ley considera- 
ba, ó no, la acción contraria á su disposición como nula, y 
si castigaba ó dejaba impune la contravención (1). A esta 
idea es á la que se refiere la espresion de minus quan per- 
fecta lex empleada por Ulpiano, y la de ¡ex perfecta , de 
que se vale Macrobio (2). Es probable que por oposición se 
admitiese la espresion de lex perfecta , y nada se opone á 


(t) Ninguna mención se hace de este ramo del derecho gene- 
ral en el Corpus juris , pues cesaron de ocuparse de el á conse- 
cuencia de una constitución que data del cuarto período, 

(2) En Ul[>. esta palabra y la ley que cita por ejemplo fallan 
antes de la primera linea que se conservó. Cujas ha tratado de 
llenar este vacio; pero el modo como lo lia verificado ha recibi- 
do mas elogios que merecía. 
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que creamos que no se hiciese mención tampoco de una 
lex plus quan perfecta. iNumerosos ejemplos del empleo, 
no solo de la palabra rogare , sino también de las de abro- 
gare , derogare , subrogare , y obrogarc se hallan al hablar 
de una ley y las últimas indican siempre la relación entre 
una ley reciente y la que estaba antes en vigor. También 
se comienza á oponer el derecho civil (jus civile) al derecho 
honorario ( jus prcelorium ) soliendo usarse ya de la espre- 
sion (ipsó jure) para designar todo lo que es conforme al 
primero de estos derechos. Sin embargo, ningún pasage de 
las diversas obras sobre la jurisprudencia de que nos hayan 
quedado fraementos , autoriza á pensar que se hiciera en- 
tonces una distinción entre los edictos publicados por el 
preciar urbanas y los que emanaban del prcetor peregri- 
nas. independientemente de estas fuentes generales se ha 
hablado también siempre que ha habido ocasión de las que 
eran particulares, y como propias de ciertas localidades. 
Asi se ye que se menciona una ley para una provincia ( lex 
provincia) y una ley para una villa municipal (lex muni- 
cipii). A esta distinción, sin duda, quería aludirse cuando 
á falta de ley positiva se declaraba que debían atenerse á 

los usos (' mores ) y á la costumbre (consuctudo) de tal ó tal 

* * 

lugar , después á las consecuencias que de ellos resultasen, 
y finalmente al orden de procedimientos adoptado en la mis- 
ma Roma (1). 


* • 


(1) Fr. 32 pr. D. 1, 3, pasage notable de donde se ha forma- 
do la palabra costumbre (Consuctudo) para designar durante mu- 
chos siglos en España, en Francia, en Italia y en Alemania el 
derecho vigente en cierta comarca. 
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PRIMERA SECCION. 

DE LAS PERSONAS. * 

~ í; ' * 

* % 

A. DIFERENCIA ENTRE LAS PERSONAS LIBRES Y 

ESCLAVAS. 

§. 253. Siervos. 

Los esclavos (serví) continuaron como antes, siendo in- 
capaces de ejercer ningún derecho en Roma , á pesar de 
que ya se conocían pueblos, en los que el matrimonio en- 
tre las personas privadas de libertad civil estaba permitido 
por la ley. (1). 

Los esclavos públicos ( serví publici populi romanij goza- 
ban de derechos mas estcnsos que los otros, porque la au- 
toridad, bajo cuya vigilancia estaban, les aseguraba el goce 
inconmutable de lo que estos últimos no podían obtener, 
sino del capricho ó benevolencia de sus señores. 

Las causas de la servidumbre se limitaron á un número 
mas corto que en las épocas anteriores; porque el hurto 
manifiesto (■ manifeslum furlum) no se castigaba ya con la 
pena de esclavitud, y la insolencia del deudor cesó también 
de hacerle esclavo de su acreedor. 

Es probable que en esta época se pusiesen con mas fre- 


(1) Todo el enredo de la comedia de Plauto titulada Casino 
gira sobre un matrimonio de esta especie. En su prólogo se dice 
que en Atenas, en Carlago et. hic in /¡ostra ierra los matrimonios 
de los esclavos no son una cosa tan extraordinaria . como cu 

Roma. 
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cuencia condiciones y estorbos á la manumisión, y que de 
este modo naciese entonces el estado de los esclavos que se 
llamaron slcilu liben. También parece que en esta época se 
podía ya instituir herederos por testamento á sus propios 
escla\os , á fin de no quedar sin heredero. Siempre que se 
ti ataba de determinar los deberes que el manumitido tenia 
que cumplir respecto á su señor actual , se podía ya recur- 
rir á convenios verbales y aun á un contrato especial, cuya 
ejecución se aseguraba por medio de juramento. Estos dife- 
rentes actos ejercían gran influencia sobre las disposiciones 
prescritas por las leyes en esta materia , y principalmente 
sobre el derecho que adquiría el señor en los bienes del 
que habla sido su esclavo después de la muerte de este. 
Ademas de los modos de manumitir del derecho romano 
propiamente dicho (. ¡usía líbenos ), había otro introducido, 
quizá en favor de individuos no romanos, pero (pie segu- 
ramente en esta época se aplicaba también á los esclavos 
de ciudadanos romanos. Este modo consistía en una simple 
declaración que hacia el señor , sin ninguna otra formali- 
dad , por la que daba la libertad á su esclavo (inler amicos 
liberum esse juberc). Es verdad que con esta ceremonia no 
se hacia libre el esclavo: pero en virtud del derecho prc- 
toriano se le libraba de todos los inconvenientes de la escla- 
vitud: (serviré ) , es decir, no se le trataba ya en lo sucesi- 
vo como esclavo. Entonces para espresár el estado que go- 
zaba se decía, in libértale moral ur , valiéndose para este 
caso de estas palabras , á la manera que se servían de la pa - 
labra posidere al hablar de una cosa mueble ó inmueble, pa- 
ra dar á conocer la condición del que era simple detenta- 
do!' de ella (1). 


(1) Sin embargo, ya hallamos por el contrario, que un hom- 
bre libre puede hacerse esclavo cediendo el usul'ruto de su persona. 
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derecho de ciudad. 


§. 254. Ciudadanos y peregrinos. 

Entre los romanos que gozaban plenamente del derecho 
de ciudad y los estrangcros propiamente dichos , había una 
porción de grados intermedios, según los que, por una parte 
podia uno no ser considerado como romano, si se le com- 
paraba con un romano propiamente tal , y sin embargo, 
por otra parte podia este mismo ser considerado como 
ciudadano , en la acepción general de la palabra (eras) , si 
se le comparaba con otros estrangcros. S. al cía ia coiuii. ¡on. 
de los Coritas y de los latinos, aunque los ceritas, origina- 
rios de Ocre y los latinos habitantes del Lacio se hallaban 
en esta época en posesión del derecho íntegro de ciudad, en 
una palabra , del derecho quiritario (jus guiriluini. Poi el 
contrario, había colonos latinos (. lahni colonain ) \ aun otios 
llamados dediticios ( dedililii ), que se hallaban en la catego- 
ría opuesta. 

Obteníase con bastante frecuencia el derecho íntegro 
de ciudad, independientemente de los antiguos modos, en- 
tre los que había siempre figurado la manumisión (1), en 
virtud de un plebiscito, ó de una decisión particular de un 
magistrado [magistralus ó pro magistralu). También le ori- 
ginaba algunas veces el ejercicio de ciertas magistratu- 
ras (2). Y se perdía adquiriendo en otra comarca el dere- 


(1) Fe rgusson {Pros ress. and lerm.inaf.iori) etc., yol. 1 , p. 73 
afirma sin fundamento alguno que durante cierto tiempo los ma- 
numitidos no fueron considerados como ciudadanos. 

(2) Gaji p. 26, lia. 1 y siguientes. 
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dio de vecindad, porque esta adquisición era incompatible 
con la cualidad de ciudadano romano. En materia criminal 
hallamos también que la pérdida del derecho de ciudad se 
imponía al reo, ora como pena principal, ora como conti- 
nuación ó consecuencia de una pena. 

El derecho de ciudad incompleto, y también las espe- 

cu s de pe) egtmidaa , que no obstante producían ciertos de- 
rechos particulares, se obtenían del mismo modo <|ue el 
pleno derecho de ciudad, ya por el nacimiento, ya por la 
manumisión, no constándonos que los manumitidos fuesen 
escluidos de ninguna comunidad de estrangcros. 



Corporaciones ó personas públicas. 


En esta época encontramos ya considerados como perso 


lias públicas ó jurídicas ( persona pública ) , en el sentido que 


á esta palabra da Frontín, bien diferente, por cierto, dej 
que nosotros la atribuimos, las villas municipales, ó muni- 
cipalidades ( municipio ) y todas las otras comunidades, cu- 
yos derechos sobre sus esclavos, sus manumitidos y sus 
demas bienes, vinieron á ser por consiguiente, el objeto 
frecuente de disposiciones particulares. En este lugar debe- 
mos hablar délos Dioses, (Dii) respecto de los cuales es 
preciso observar (pie se encuentra ordinariamente á con- 
tinuación de sus nombres la indicación del lugar cu que 
eran adorados, es decir la del templo erigido para darlos 
culto. 
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II. DIFERENCIA ENTRE LOS QUE EJERCEN DERE- 
OÍIQS POR SI MISMOS, Y LOS QUE LOS EJERCEN 

POR OTRO- 

' ' §.256. ;; 

* 

Las relaciones sociales que se colocan en esta categoría 
vinieron á ser entre sí mucho mas estrañas que lo que he- 
mos visto fueron en su primer germen. 

i. potestas y l.° Sobre los esclavos. 


Este poder no podía ejercerse sino por aquel, que ade- 
mas de ser propietario ex jure quirilium , tenia el esclavo en 
el número de sus bienes (1). La condición de lo? esclavos 
permanecía la misma que en la época anterior , en cuanto al 
derecho; pero con relación al trato, se hizo mas duro bajo 
ciertos aspectos y mas tolerable bajo de otros. Las causas que 
aumentaron el rigor, pueden atribuirse al número prodigioso 
de esclavos, á la baratura de su precio, al alejamiento en que 
vivían de su señor , que desde entonces se veia muchas ve- 
ces obligado á encerrarlos en un edificio rigorosamente 
guardado (ergáslula) , y sobre todo , á la depravación de la 
mayor parle de ellos ^2j. La condición de algunos liego <í 
hacerse mas tolerable, porque sucedía muchas veces que un 
esclavo llevaba, por su saber y su destreza, á algunos hom- 
bres libres, ventajas que los romamos comenzaban á aprc- 



(1) Gaj. p. 1 4, hn. 17, 20. 

(2) Plauto (Psend. 3, 1). cila sobre eslo lo que sucedía res- 
pecto de un esclavo muy joven. Otros muchos ejemplos refiere el 
mismo autor, que podríamos citar. 
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ciar , y que algunas veces, cuando su señor era rico, eran 
para el esclavo el manantial de una fortuna considerable. 

§* 257. 2.° Sóbrelos FiLli familias. Origen de este poder 

por el matrimonio < 

f * 

El poder paternal no era ya en lo sucesivo tan conside- 
rable como en las épocas anteriores ; porque después de la 
decadencia de la gentilidad, se habían concedido cada vez 
efectos mas cstensos á esta otra especie de afinidad, cuya 
base no está fundada sobre la autoridad paternal* 

La confarreacion habia ya caído en desuso en esta época. 
El derecho de divorcio se hizo estefisivo á las niugeres, 
del mismo modo que lo tenían los hombres. 

En cuanto á las condiciones requeridas para la validez 
del matrimonio, desde luego vemos que hacia largo tiem- 
po que no se tomaba en consideración la de la igualdad de 
nacimiento para los patricios; pero que no obstante se ha- 
blan establecido restricciones aplicables á los manumitidos. 
Parecía que el parentesco próximo no llegaba á ser, con 
tanta frecuencia como otras veces , un obstáculo para esta 
unión (1) La publicidad no era tampoco indispensable para 
la validez del matrimonio. Sin embargo , ya se halla el em- 

• ( I 

p’.eo de esta fórmula, que el objeto del matrimonio era el 
tener hijos ( líber orum querendorum causa ) (2). Una prome- 
sa de matrimonio ( sponsalia ) no daba lugar á acción algu- 
na según el derecho romano. Los autores refieren también 


(1) Plutarco (Qu. R. 6) había de una ley en virtud de la- 
cual estaba permitido el matrimonio entre primos hermanos j 
que debe pertenecer á este periodo. 

* (2) Un ejemplo bailamos eu Plauto (cap. L 2. v. ÍOfy- 

TOMO II* 
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como un cambio introducido particularmente entre los la- 
tinos por la ley Julia de civitale sociorum la abolición de la 
queja á que otras veces daba lugar entre ellos la falta de 
ejecución de esta promesa (1). Cuando un individuo hacia 
una segunda promesa antes de haber declarado que renun- 
ciaba á la primera , ó bien cuando contrataba un segun- 
do matrimonio antes de la disolución del primero, la sola 
pena en que incurría era la vergüenza y la infamia (2) que 
recaían sobre él. Frecuentemente la disolución del matri- 
monio era el resultado del divorcio. Este ultimo acto no exi- 
gía mas que la voluntad de uno de los dos esposos y se 
verificaba aun sin la intervención de la autoridad. La res- 
titución de la dote en este caso daba ya lugar á indagar, 
no cual de los esposos era el que había intentado el di- 
vorcio, sino cual era el que por su mala conducta le ha- 
bla hecho necesario (3). Por lo demas, ignoramos si todos 
estos actos exigían entrevistas y comparecencias de los es- 
posos entre sí. En fin , hallamos en el Edicto disposiciones 
formales contra la suposición del parto y su ocultación á 
consecuencia del divorcio (i). &&&% 


• • f V 

(1) Aul. Gel. (4. 4-) cita sobre esto á Servio Sulpicio en una 

obra de este jurisconsulto sobre la dote (de dotibus). 

(2) Fr. l.in fin. D. 3. 2. según el edicto Quive suo nomine, 
non Jussu ejus in cujas pot estáte esset ejasve nomine , quem 
quamve in pot estáte haber et , bina sponsalia binas nuptias (ni 
codem tempore constitutus habuerit. Sin embargo como no baila- 
mos esta causa mencionada en el monumento de Heraclea , donde 
no obstante se habla de otras causas de infamia, es fácil que date 
de una época mas reciente. 

(3) Cíe. Top. 4. Si viri culpa factum est diooriium , ctsi mu- 
Ver nuncium remisit , lamen pro liberis muñere niliil oporlet. 
Compárese este testo con el derecho posterior en Ulp. (6 10). 

(4Í Dig. 25. 4. De inspicicndo veril re cuslodicndoquc uartu. 
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§. 258. Por adopción . • 

En este período la esclusion de los patricios de algunos 
cargos públicos , que estaban reservados esclavamente á 

los plebe jos , hizo que muchos se hiciesen adoptar por fa- 
milias plebeyas ; sin embargo, varias quejas comenzaban ya 
á suscitarse contra la adopción: se la hechaba en cara que 
pi oporcionaba al padre adoptivo las mismas ventajas (pie si 
hubiera engendrado él mismo al niño que adoptaba (1). A 
esta institución podemos agregar el uso (pie ya tenían los 
romanos de declarar por testamento que tal persona debía’ 
ser considerada como hijo del difunto, para el goce de cu- 
ya cualidad se estableció después el uso de hacer que se la 
confirmase ademas por un plebiscito (2). Verdad es que en 
este caso el testador no podía ejercer durante su vida el 
poder paternal, y que esta fue la razón que tuvieron Gayo 
y Llpiano para no contar esta costumbre en el número de 
las causas que producían dicho poder: mas, sin embargo. 


# 


I 


(1) Aul. Gol. (5. 19). dice que Esc! pión siendo censor des- 
aprobó quod filias adopiibus pairi adoptalori ínter premia palruum 
prodesset. De esta época data, pues, esta institución y no de la de 
Augusto quien no hizo mas que desarrollarla y determinar sus 
efectos. 


(2) Asi es que en una época bastante lejana de la historia ro- 
mana y aúnen el curso del período siguiente, vernos al joven Oc- 
tavio que es arrogado por el testamento del hermano de su abuelo 
Julio Cesar. Octavio tuvo la precaución de revalidar su adopción 
por la autoridad y ademas cuando llegó al consulado hizo dar sobre 
este punto. un plebiscito, formalidad sin la cual no hubiera podido 
ejercer derecho alguno sobre los manumitidos del testador (App. 
Bell. C.ic. 3 , 1 4 y 94). La adopción por testamento no era pues, 
una simple institución de heredero hecha con la condición de que 
la persona adoptada lomase el nombre del testador. 
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bajo oíros aspectos producía absolutamente los mismos re- 
sultados que si el difunto hubiese disfrutado del poder pa- 
ternal al tiempo de la muerte. 

5. 239. II. Manus. 

Es evidente que en esta época muchos m atrimonios, 
quizá casi la totalidad, comenzaban y subsistían sin que 
precediera un convenio para entrar la muger en la potestad 
del marido (m manum conveniio). También puede dudarse 
que fuese aun necesaria la usurpación , para impedir que 
esta conveniio se verificase, puesto que la usurpación habia 
sido abolida no solo por ios plebeyos , sino también por el 
uso general. Antes por el contrario la coencion ( coemptio ) 
se aplicaba con frecuencia á una porción de doctrinas del 
todo estrañas al matrimonio, como nos da á entender Cice- 
rón, y nos consta boy de un modo indudable por el manus- 
crito de Gayo. Asi, pues, se recurría á ella; l.° Cuando 
una muger quería librarse de la tutela opresora de sus ag- 
nados, y por esto las palabras de no haber sido capite di- 
minuidas (q uas se capile nunquam diminucrant ) que se 
aplicaban á las romanas , cuando de ellas se hablaba, se em- 
pleaban para indicar que no habían bochado mano de este 
recurso. 2.° En la posesión de bienes ( ' honor um poscssio) 
en virtud de testamento. 3.° En fin , cuando un heredero 
no quería encargarse del culto privado (sacra) en la suce- 
sión que tomaba: en cuyo caso, y probablemente con el 
objeto de quitar este cuidado al heredero, habia ancianos 
en Boma que tenían por oficio el fingirse adquisidores de 
los derechos hereditarios , los cuales , mediante un salario 
que recibían , restituían al heredero la parle mil de la su- 
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bien pronto desaparecer por su muerte ( senes ad coemptio - 
nes faciendas. Este hecho pudo dar origen al término de 
cocmptionalis senes (1) aunque á la verdad Planto no em- 
plea este término sino cuando habla de la venta de los 
esclavos. 

§. 260. III. Mancipium « 


El derecho que tenia el que por medio de la emancipa- 
ción ( mancipado ) poseía un hombre libre ( libentm caput ) 
sin ejercer, sin embargo, sobre él ni el poder paternal, ni 
tenerle tampoco bajo su potestad (manus) este derecho, de- 
cimos se desarrolló durante el segundo período de un mo- 
do diferente á como lo habia sido en tiempo de las doce ta- 
blas. Por lo demas, este derecho casi nunca fue mas que 
aparente y pasagero , á escepcion del caso en que el padre 
daba su hijo en reparación del daño que este habia causado 
(noxce ) , pero ni aun en este autorizaba á maltratar á aquel 
sobre quien se ejercía (2). 


§. 261. Fin de Potestas , Manus y Mancipium . 


Es cierto que en esta época podia uno librarse de la au- 
toridad paterna , sin verse obligado por ello á pasar por 
medio de la adopción á otra familia. Probable es también 



(1) Los pasa ges mas antiguos y mas ciertos sobre este punto 
son : l.° Uno de Plauto (Fac. 4. 9. v. 53) en que burlándose de Pria- 
mo se le da semejante dictado. 2.° Otro de una carta de Cuiioeo 
la que también en tono de chanza se le dice que para nada es bue- 
no y que aunque se le pusiese á pública subasta cutre los sentx 

éoemptionalcs uo se sacaría mucho por él. 

(2) Gaji. pr. 39 Un. 24; p*S- '* ü lín - *• 
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que se hubiese ya introducido el uso de hacer siempre las 
tres ventas sucesivas del hijo al mismo comprador (1). En- 
tre las causas que hacían mas frecuente y necesaria la 
emancipación debemos sin duda colocar también los plebis- 
citos, en virtud de los cuales un gefc de familia general- 
mente salía mas favorecido en las distribuciones públicas y 
otras circunstancias semejantes que el hijo sometido á su 
poder. El individuo que estaba in mancipium podia llegar a 
ser hombre libre por el censo aun sin la voluntad de aquel 
de quien dependía, á menos que el padre no quisiera volver 
á tomarle bajo su poder, ó que le hubiera dado en noxce (2) 

f 

§. 262. Tutela. 

* * v 

Buscando el origen de la tutela testamentaria descu- 
brimos que algunas veces el que tenia bajo su poder á una 
muger romana la daba por testamento el derecho de es- 

0 

cojer el tutor ( UUoris opiló) (3). Esta elección de tutor nos 
era ya conocida por el senado-consulto sobre las bacana- 
les (i). Plauto alude también á ella (o) ; pero ülpiano no 
dice nada. Solo después del descubrimiento del manuscrito 
de Gajus hemos sabido que esta facultad era unas veces la- 
ta (plena), y otra estricta (angusta), según que el derecho 
de elegir no se habia limitado por ninguna restricción, ó 

A 4 0 • 0 


(1) Gaji, p. 35 , lín. 18 y 22. 

(-) Gaji, p. 30, lín. 15 y sig. 

(3) Gaji, Inst. p. 42 Iin, 1, 

( ») Entre los premios concedidos 5 Fcscennia Mifpala se dis- 
tingue entre otros: Uli UUoris optio ítem esset quasi e¿ vir testa - 
mentó dedisset. "■ J ( ' 1 * 3 * 5 

(5) Plauto. Truc. 4. 4. v. 6. Qui manu me iulorem adoptavit 
bonis : dice una joven hablando de su amante. 
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circunscrito á un número de casos determinados (1). 
Es probable que -el tutor se llamase en este caso tu- 
tor oplivus : (2) en cuanto á la tutela tanto de los 
impúberes como de las mugeres debemos referir á ellas, 
por una parte, el tutor dado en virtud de la ley (Atillanus 
tutor), por otra, el tutor pretoriano, (pmtorianus ó pnv- 
torius tutor) nombrado según el derecho consuetudinario, 
y aun habiendo tutor propiamente tal , en el caso en que 
se tratase de algún negocio judicial. No es posible admitir 
la existencia de la tutela de la madre (3). La tutela de una 
muger romana estaba permitido cederla; pero solamente 
cuando era legítima (legitima ) , no cuando era fiduciaria (fi- 
duciaria) ; al menos esta es la Opinión de un gran número 
de autores , aunque Gajus bajo este aspecto califica de tu- 
tela legítima la que ejerce el padre sobre la hija emancipa- 
da ( 4 ) , la cual se considera ordinariamente como fidu- 


ciaria. 

En este período solo se exijia que la muger romana estu- 
viese en tutela cuando trataba de enagenar una cosa suscep- 
tibie de emancipación (mancipi res). Su carácter particular, 
y esto seria también sin duda después de dicha época, es 
el de no tener efecto las mas veces sino en el nombre (di- 
cis causa), es decir, que aunque a la verdad cía necesa- 
rio consultar frecuentemente al tutor, osle sin embaí go, 

m a r 


i _• i ~ ,1 a rl nr /v rnVmcnr 


• • 





(1) Gaji, p. 42 lín. 0, 10. 

(2) Gaji p. 42, lin. 10. 10. .. 

(3) La liase ile Tilo Liv. (30. 9) Sub tutela matns.... el. fi- 

edúcalas fuera t «o prueba que una muger puil.cse ejercer 
ma verdadera tutela. 
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tordas), de tal suerte que ninguna responsabilidad pesaba 
sobre él , porque no obraba si no en tanto que el pretor le 
compelía. En el fondo, pues, no era mas que una especie 
de testigo. Sin embargo, esto cesaba de acaecer cuando el 
tutor mismo era heredero legítimo (•/ egitimus liares) de la 
xnuger (1). 

Tutela de los impúberes. Tampoco fijaba todavía el de- 
recho romano el número de años al fin de los que debiese 
cesar la tutela de los impúberes. En efecto, no hacia aun 
mucho tiempo que se había comenzado en Romo á tener 
ideas exactas sobre los diferentes períodos déla vida huma- 
na, y por lo mismo no se hacia mención de estas ideas sino 

» . - 

bajo el aspecto de sus relaciones físicas. Aun mas; en esta 
época todavía no se habló de la edad de 12 años, conside- 
rándola como edad en que concluyese la tutela de las mu- 
gcres romanas (2). 

La tutela testamentaria existente ya en el período ante- 
rior se sancionó al fin de él en la ley de las doce tablas, 
que decia , Paler familias uti legassct super pecunia tute - 
lave suce reí ita jus esto. Hei necio esplica bien estas pala- 


(1) P. 50, lin. ‘23 y siguiente?. Por consiguiente Gajus habla 
de ella antes «le tratar del origen de la tutela, al tiempo de exa- 
minar una cuestión que Labia ya discutido en otras obra?, cuales 
I 3 de si todas las tutelas deben referirse ó cinco géneros 6 á tres 
colamente ó bien en fin si hay tantos géneros como tutelas existen 

(2) K1 uso nuevamente introducido de corlarse la barba no 
permitía que se reconociese fácilmente á primera vista si aquel d 
quien se hablaba Labia llegado á la edad de la pubertad; pero 
para evitar este inconveniente los jóvenes tenían gran cuidado de 
dejarse crecer la barba. Bine barhnti cf imberbes son dos expre- 
siones que se hallan frecuentemente juntas y en la moneda se no- 
ta también que los emperadores mas jóvenes son los que llevan la 
barba larga. (F.ickhel vol. VI, p. 77). 


SEGUNDO PERIODO. 


1S5 


bras, manifestando que legare era entre los latinos disponer 
por medio de una ley: pecunia indica todo el haber del tes- 
tador; y sua reí los hijos, los que por derecho antiguo se 
consideraban como cosas mancipi. Por medio de esta dispo- 
sición se concedía á los padres de familias la facultad mas 
amplia de disponer á su arbitrio de sus cosas y de la tute- 
lo de sus hijos, facultad que anteriormente cuando les tes- 
tamentos se hacían ente los comicios calados, pendía mas 
bien del arbitrio del pueblo que de la voluntad del testador. 
Como el fundamento de esta (utela era la patria potestad se 

daba no solo á los hijos sino á los nietos, que á la muerte del 

% 

abuelo no tenían que recaer en la potestad de su padre. No 
competía esta facultad á las madres, pues la patria potes- 
tad era esclusiva del marido : pero si le daban solia con- 
firmarse. 

La tutela legítima de los agnados igualmente se san- 
cionó por la ley de las doce tablas, entre cuyas disposicio- 
nes se hallaba una que decía: Ast si inféstalo morilur cui 
suas liares nec cscit , agnalus proximus familiam nancilor . 

Como una consecuencia de las mismas doce tablas se 
introdujo por los jurisconsultos la tutela patrononm , pues 
que por ellas se disponía que si moría el liberto intestado 
y no tenia heredero suyo, lo fuese el patrono, y como era 
ya axioma reconocido que Ubi succcssionis emolumenlum ibi 
et tutela onus esse debel , de aqui se dedujo la clase de tute- 
la que acabamos de indicar. Heinc. 

También se dedujo por interpretación la tutela que 
consérvala el padre, que había emancipado á su hijo, so- 
bre él cuando era impúber. Esta tutela por el contrato lla- 
mado fiducia , que según hemos csplicado intervenía en la 
emancipación se llamó tutela fiduciaria. 

Para cuando faltasen el tutor testamentario y el legíti- 

• \ 
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mo mandó la ley Atilia (año 443) que el Pretor urbano 
asistido de los tribunos plebeyos y de acuerdo con la ma- 
yoría nombrara tutor al menor, á cuyo tutor se le llama 
datívus. 

§. 263. Cura. : 

* • • * 

La cúratela se acrecentó en esta época con nuevas es- 
pecies que el pretor introdujo. Tales fueron, primero, la 
que debía ejercerse sobre los pródigos de la que no habla- 
ban las doce tablas , y después , la de los menores de 25 
años (minores 'XXV annis) es decir, la de aquellos indivi- 
duos que, por hacer poco tiempo que habían entrado en la 
pubertad , no estaban todavía en estado de administrar bien 
por sí mismos sus negocios (1). 

La ley Lctoria fue la que fijó los 25 años como la épo- 
ca en que se llegaba á la mayor edad. Como hasta entonces 
solo se habían dado curadores á los furiosos y pródigos, pa- 
recía degradante para los jóvenes el igualarlos á aquellos 
y por lo mismo la ley Letona no daba curadores, sino á los 
menores que los pedían y que probaban la razón de su so- 
licitud. 

§. 264. Fianzas de los tutores y curadores. 

Las fianzas se exijieron en esta época por los pretores 
en sus edictos, los cuales según se ha dicho en la Historia 
Externa, §. 56, constituían en ella una de las fuentes del 
derecho. Las palabras con que se espresaba este mandato 
en el edicto del pretor eran las siguientes : Rem populi vel 


( 1 ) Ulp. 12, 3 y 4. 
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adolescends salvam forc tutorcm vel curatorem salisdare ju- 
Oebo. No se exijia esta fianza al tutor testamentario, á no 
ser que habiendo sido nombrados varios por el testador, 
quisiese uno ser preferido á los demas; ni á los que nom- 
braban los magistrados mayores, sino á los legítimos y ó los 
dados por los magistrados menores. 

SEGUNDA SECCION. 


DE LAS COSAS. 


§. 265. Cosas extra Commercium. 


En esta época vemos ya que los hombres ejercen ciertos 
derechos sobre las cosas que por derecho natural son comu- 
nes á todos (res extra commercium ). Estos derechos se deri- 
vaban : l.° ó de un simple contrato (locado el conducdo) es 
decir, de un contrato ordinario, cual se usaba en otras oca- 
siones entre dos particulares respecto de propiedades priva- 
das, modo que se determinó de una manera mas positiva 
por el pasage del edicto que trata de los derechos sobre la 
superficie (superficies) : 2." ó bien estaban arreglados por 
una convención de una naturaleza del todo especial, y que 
de ningún modo era susceptible de aplicación respecto de las 
propiedades raíces ó fundos pertenecientes á los particula- 
res. El canon (• vccligal ) que se pagaba cada año consistía en 
un quintal de trigo, dos quintales de frutos, y ademas cier- 
ta retribución por el derecho de pasturage (scriplura). 
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5. 266. Servidumbre (1). 

Las cosas corporales se nos ofrecen en esta época gra- 
vadas con ciertas servidumbres, cuya estension por miras 
particulares restringían los jurisconsultos romanos de dos di- 
ferentes maneras: l.° declarando desde luego que estos de- 
rechos no podían jamás obligar al propietario de la cosa so- 
metida á la servidumbre á dar ni á hacer, sino solo á sufrir 
de una manera puramente pasiva, lo cual se espresaba dicien- 
do que toda servidumbre consistía in palicndo y no in fa- 
ciendo. Sin embargo, acontecía que la servidumbre á que 
estaba sujeto le impedia también algunas veces hacer uso 
de su propia cosa (2). Restringíase también la estension de 
estas servidumbres , no concediéndolas jamás á un individuo 
á título de propiedad , caso que no podía ocurrir sino en 
las servidumbres inherentes á un inmueble , sino en cua- 


(t) De servil utibus. — Inst. 2, 3, 4 , fie Usufrutu 5 de usu 
ct habifalione. Rig. L. 7. de las servidumbres personales y L. 8 
de las servidumbres de los fundos. 

(2) Un pasa ge terminante de Theofilo (2 , 3 , §. 1) nos prue- 
ba que esto se verificaba en el caso de la servidumbre de no reci- 
bir el agua de las canales ( SlilUcidii non recifñcndi servitus) la 
cual sup mia necesariamente de parte del que gozaba de ella que 
en otro tiempo había estado obligado á recibir el agua de las ca- 
nales de la casa inmediata ( Stilhcidii recipiendii serví tus). Esto 
supuesto hedíase de ver bien pronto que la manera mas natural 
de esplicar la servidumbre de alzar mas su edificio ( Alias lollendi) 
es la de considerarla como una dispensación de la servidumbre de 
no alzar mas el edificio. En electo en el §. 2. Inst. 4,6, y 
el fr. 26 R. 44 2 , se dice bastante explícitamente que por este 
derecho de servidumbre el propietario á quien pertenece creía te- 
ner la facultad de alzar mas su propia casa sin que su vecino tu- 
bicra la misma facultad respecto de la suya (Jus mihi esse <vdes 
meas us«fue ad X pedes al fias 1 olí ere). 
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f idad de poseedor de otro fundo vecino , por lo cual era sus- 
ceptible de revocación, como lo es todo derecho de posesión; 
y finalmente no concediéndose dicho derecho sino solo á su 
persona , lo que ciertamente no cambiaba en nada el dere- 
cho en si mismo , á no ser que hubiese esperi mentado capi- 
iis diminución. De aqui resultaba la distinción establecida en- 
tre las servidumbres relativas á las cosas, las cuales se lla- 
maban pmdiorum serviluíes , rerum serviluíes , ó simpleme n- 
te servitutes , jura prcediorum , y las servidumbres relativas 
ú las personas llamadas personales serviluíes , personarum 
serviluíes , hominum serviluíes. 

El predio grabado con una servidumbre, ó era un fun- 
do rústico ( rusíkorum prcediorum serviluíes ), ó un edificio 
(urbanorum prcedioi'um serviluíes). Entre las servidumbres 
rústicas, los derechos de camino llamados iler, aclus (pa- 
labras derivadas de verbos) y ría, cuya definición liemos 
dado en el §. 183 , asi como también el derecho de aqüeduc- 
to ( aqüeducíus ) son probablemente las mas antiguas. En 
efecto, el §. 2.° Inst. 2, 3, después de haber hablado de es- 
tas y antes de designar las urbanas añade: Ínter ruslicorum 
prcediorum serviluíes quidam computan recle pul ant , $‘c, y 
ademas , Cicerón mismo coloca ya el derecho de llevar las 
bestias á beber al fundo de otro (aquee haustus ) en el nú- 
mero de estas servidumbres. En cuanto á las servidumbres 
urbanas estaban mas bien consideradas como una especie de 
fundos de corta estension , que como derechos incorporales, 
como prueban el fr. 14, pr. D. §. 1 , que dice hablando de 
estos corporibus accedunl, y el ir. 17 , D. 44, 1, que igual- 
mente espresa diversa corpora surtí. Esto nos espiica sin 
duda porque Gajus no hace mención de estas servidumbres 
al referir respecto de las cosas mancipi algunos pormenores 
de que nosotros nos aprovecharemos en lo sucesivo. 
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Estas servidumbres urbanas eran varias , á saber ; onc- • 
ris ferendi , ligni inmil tendí , slillicidii , flunúnis , cloctcce, al- 
lius lollcndi vel non lollcndi , luminum y otras §. 1 , Inst. t. 3. 
Gajus Inst. 11, 1, 3. 

La servidumbre oncris ferendi era la que prestaba una 
pared ó columna de una casa inmediata , sosteniendo ó lle- 
vando el peso de la del vecino. 

La servidumbre tigui inmillcndi consistía en la facultad * 
de meter un madero ú otra clase de materiales en la pared 
del vecino : para comprender bien esta servidumbre debe 
saberse que por miedo á los incendios estaba prohibido en 
Roma el edificar las casas unidas unas á otras, siendo por el 
contrario , preciso dejar entre ellas un espacio que al- 
gunos autores dicen era de dos pies y medio , y al cual lla- 
maban ambilus. Después con el aumento tan estraordinario 
que esperimentó la ciudad se contravino á aquella regla , y 
las casas se construían ya unidas unas á otras, dejando solo 
las calles públicas. Heinecio dice que las casas que no es- 
taban unidas por medio de una pared común se llamaban 

Insula} ; pero confunde sin duda la significación de esta pa- 

• ' 

labra como espresa Muid, pues en un principio se enten- 
día por ella la casa que no estaba unida a otras por medio 
de una pared común, sino que se hallaba rodeada por un 
tránsito bien público ó privado ; pero en tiempos posterio- 
res se llamó mas propiamente Ínsula la casa en que habita- 
ban muchas familias. 

Las servidumbres slillicidii el flúminis consistían en con- 
ceder al vecino el uso de las aguas de los tejados de uno, 
para que las emplease en regar sus huertos. 

La servidumbre alliús non lollcndi consistía en la pro- 
hibición que un vecino ponia á otro, en virtud de un pacto 
celebrado entre ambos * para que no levantase su casa mas 
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que hasta cierta altura. Sabido es que en Roma las casas en 
un principio eran de una altura estraordinaría , lo que no 
solo producía incomodidad á los inquilinos, sino también es- 
posicion de que se arruinasen ó insalubridad en la ciudad, 
pues no se respiiaba un aire tan libre. \a antes de Augusto 
se prohibió este esceso, pero en tiempo de este emperador 
hit cuando se fijó en cien pies la altura de las casas, y des- 
pués otros sucesores suyos la limitaron á sesenta pies. 

La servidumbre allius lollcndi es mas difícil deesplicar. 
Dicen algunos autores que consistía en la facultad que con- 
cedía un vecino á otro para que levantase mas de lo acos- 
tumbrado su casa , pero no es creíble que (ijada por la au- 
toridad la altura que debían tener los edificios les fuese líci- 
to á los particulares desobedecer esta disposición. Otros 
creen quizá con mas fundamento que consistía esta servi- 
dumbre en la facultad que un vecino concedía á otro para 
que sobre su casa construyese un cenador ó azotea , y es 
esto tanto mas creíble, cuanto que Dion. Ifalic. L. X. 32, re- 
fiere que habiéndose concedido á los plebeyos por una ley 
que edificasen en los solares, unos tomaban la parle baja, y 
otros las superiores y añade , Nonnutli etiarn dúo simul vel 
tres pluresve unas cedes collalis impendis exlruxerunt aliis 
inferiores earum parles aUisIsuperiores sibi capienlibus. 

De las servidumbres personales solo hay dos clases; 
1. a El usufructo (usus fruclus ; que se escribía al principio 
usus el fruclus ) es decir, el derecho ilimitado al uso y al 

producto de una cosa, en tanto que este derecho puede 

0 

conciliarse con el del propietario mismo. De aquí resulta 
que no puede ejercerse sobre cosas, cuya sustancia se des- 
truye ó desnaturaliza necesariamente con el uso (1) , y coa 


(1) Es de notar que ya cita Cíe. (Top. 3.) como ejemplo el 
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este motivo algunos jurisconsultos comenzaban ya á esta- 
blecer que el hijo de una muger esclava ( ancilía ) no debía 
considerarse como producto , sino como una simple ac- 
cesión (, accesio ) de la madre. 2. a el uso (asas) es decir, el 
simple derecho de usar de los frutos sin absorver su totali- 
dad cuando la naturaleza misma del objeto cuyo uso se ha 
legado no imposibilita el aplicar esta diferencia ; de aqui 
resulta que la distinción entre el uso y el usufructo selo 
puede establecerse examinando el mayor ó menor grado de 
utilidad ó ventaja que puede sacarse de una cosa (1). Ent 
cuanto al derecho sobre los servicios de los esclavos ( operen 
servorum ) y al derecho de habitación (habi latió) sin tíu a no 
se habían considerado todavía como servidumbres propia- 
mente dichas (2). Toda servidumbre personal llevaba consi- 
go ademas , respecto de aquel que la ejercía , la obligación 
especial de proporcionar seguridad para su disfrute. 


caso frecuentísimo del legado del usufrulo hecho por un marido 
á su viuda. 

(1) Asi es que la doctrina anteriormente tan esparcida de que 
el uso no difiere del usuf ructus ad neccsilutem rcslrictus experi- 
mentó de este modo una variación bastante grande. 

(2) El legado de los traba;os de un esclavo según M. G. Rie- 
dcl, profesor de derecho romano en Gotinga no daba lugar á una 
aervitus personalis de una especie particular. De las razones cu 
que funda su opinión solo citaremos el l'r. 2. D. 33, 2. I sla afir- 
mación era indudable respecto del derecho de habitación que 
no llegó á ser una verdadera servidumbre sino mucho después 
porque el Ir. 1U D. 4 , 5, dice, Si hubitatio legafur,..», Hale tc¿fa- 
ium in fació polius quarn in jure consisiit. Algunos limitaban 
la duración de este derecho ó un ano. 


SEGUNDO PERIODO. 


m 


. 2G7. Consideraciones políticas acerca de la propiedad ter- 
ritorial en Roma . 


La partición que se había hecho á los plebeyos del 
monte Áventino del cual una parte estaba antes destinada 
para pasto, y la promulgación de las leyes Licinias organi- 
zaron una clase media de propietarios que fueron la base de 
la grandeza de Roma, pues convertida en propietaria la 
plebe y organizada la clase media le fue fácil al senado for- 
mar un ejército de diez legiones, 45000 hombres de tropas 
romanas para contener la revolución general que en esta 
época temía de los aliados. Este brillante ejército de ciuda- 
danos propietarios marchó á la lid y aumentando conquis- 
tas á conquistas logró eslender su dominación, reducida al 
principio al estrecho círculo de algunas leguas al rededor 
de Roma, á muchos apartados países, empleando en obtener 
el imperio universal del mundo entonces conocido menos 
años que había consumido desde la expulsión de los reyes 
én terminar sus discordias intestinas. Pero todos estos sacri- 
ficios y esfuerzos del paciente pueblo romano no fueron se- 
cundados por las disposiciones del senado. Los ricos se en- 
cargaron exclusivamente de la administración pública, y 
dueños del consulado y de los otros destinos les fue fácil 
aumentar sus fortunas escogiendo lo mejor del botín que ga- 
naban los simples ciudadanos. De este modo los nobles pre- 
validos de la posición en que se encontraban elevados se con- 
virtieron en una facción poderosa y tiránica , y desprecian- 
do las leyes concentraron en sus manos ávaras casi toda la 
propiedad romana de la cual despojaban á los pool es ,• ora 
por la violencia, ora por el engaño y la usura. La población 
plebeya que ganaba las batallas , permaneció , pues * pro- 
letaria á pesar de sus diarias conquistas. El senado no rehfí-- 

TOMO II* 
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saba escachar las quejas de los tribunos, que continuamen- 
te clamaban contra una injusticia tan manifiesta ; conocía 
que en efecto la democracia tenia razón ; pero desvirtuaba 
las tentativas que hacían , las cuales quedaban sin re- 
sultados. Los Gracos, que quisieron atacar el mal en su 
raiz y reorganizar la clase media , sucumbieron á la feroci- 
dad de aquella aristocracia corrompida. Desde entonces el 
mal no tuvo remedio, y la república no se compuso mas 
que de ricos y de miserables , todos igualmente desmorali- 
zados por su excesiva riqueza ó su pobreza extremada. 


§. 268. Cambios introducidos por el Edicto del pretor en el 

derecho de propiedad. 

El pretor dió efectos análogos á los que producía la 
enajenación solemne de las cosas á la simple tradición. Pe- 
ro como estos efectos no podían privar al dueño ex jure 
quiritium de su derecho , se establecieron al mismo tiempo 
dos clases de propiedad y dos propietarios para un mismo 

0 _ * • 

objeto. Una propiedad civil [ex jure quiritium) y otra natu- 
ral (m bonis). La primera casi nominal ; la otra no reconoci- 
da por la ley , pero que tenia casi todos los efectos de la 
verdadera propiedad, porque el pretor la defendía contra 
el propietario ex jure quiritium por medio de la excepción 
réi venditce el traditce que paralizaba este derecho de domi- 

4 f M 

nio, y contra un tercero por medio de la fórmula del pre- 
tor Publicius, fórmula que anticipando la usucapión la su- 
ponía consumada desde la entrega de la cosa. 

También introdujo el edicto del pretor muchos modos de 
adquisición que no conocía el derecho civil. Estas transmi- 
siones pretorias no podían en verdad conferir el dominio 
quiritario ; solo daban una simple posesión: pero el pretor 
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protegía esta posesión , acomodando á ella algunas acciones 
que deducía del derecho civil por medio de ficciones. 

§. 269. Mancipi res. 


La distinción de las cosas en muebles é inmuebles no es- 
taba aplicada en todo su rigor á la materia de la usucapión, 
porque entonces había en el comercio una masa enorme de 
inmuebles. Esta masa comprendía no solo las tierras públi- 
cas ( ager publicus) que se habían hecho ya otra vez suscep- 
tibles de transmisión, sino también todos los bienes situa- 
dos fuera de la Italia (Iíalicum solum) y á los cuales no era 
aplicable la usucapión de dos años. Pero se había hecho al 
mismo tiempo que esta sin que se pueda saber de que mo- 
do otra distinción, por la cual Ulpiano comenzaba la expo- 
sición de la doctrina de cosas, según hemos podido juzgar 
por los fracmentos de su obra que han llegado á nosotros. 
Esta diferencia es la que se admitía entre las cosas suscep- 


tibles de emancipación ( mancipi res, palabras cuya inver- 
sión estaba admitida, ó propiamente maneipii res) y las 
que de ella no eran susceptibles (nec mancipi res , palabras 
cuya inversión se hallaba también admitida). Gajo y ülpia- 
no nos dan á conocer como formando parte de la primera 

clase : 

1. ° Las tierras situadas en Italia, ó bien en tas comar- 
cas que por los derechos de que gozaban estaban conside- 
radas como parte de la Italia. 

2. ° Las servidumbres con que se hallaba gravado un in- 
mueble que no era edificio: pero no se sabe si todas las ser- 
vidumbres se hallaban en este caso , ó si eran solo las de- 
signadas á este efecto de un modo especial^ y ya hemos di- 

ru-,A tía \a <¿ rita tanmoco al tratar de tas' 


O 
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servidumbres (i). Sin embargo, en otro lugar las presen- 
ta formalmente como las únicas cosas incorporales que sean 
mancipi (2). 

3.° Los esclavos (serví) 6 como dice Gajo , serviles per - 
soncc , y las personas libres , libcm persona 3 , porque está 
demostrado que esta distinción se aplicaba ya antiguamen- 
te á estos últimos. En efecto, citaremos un ejemplo para 
que se comprenda mejor esta doctrina que parecerá chocan- 
te. Como la patria potestad romana en sus primeros tiem- 
pos no encontraba límite alguno legal que la contuviese, los 
padres podían vender á los hijos para lo cual usaban de la 
fórmula solemne de la mancipalio ; en este caso el compra- 
dor tenia al hijo de familias in mancipium , §. 173: véase 
pues como un hombre libre se contaba en dicha época co- 
mo una cosa mancipi. Los hijos de familia, sin embargo, se- 
gun la opinión de algunos, no podían contarse en el número 
délas cosas mancipi , aun cuando se vendiesen por medio 
de la mancipación, pues que por este medio solemne se da- 
ban también muchas cosas que no eran mancipi (3). Ade- 
mas Ulpiano nombraba y Gajo designaba también como ta- 
les las bestias de carga y de tiro , á esccpcion sin embargo, 
de aquellas que en Italia no se cuentan en el número de 
animales domésticos (4). 


(1) p. 3 1, lía. 16. 

(2) P. 58,lín. 14. 

(3) Cann. Vid. Ballhoru. Rosem. 1. 1 , p. SO, seq. Schilling. 
Bcm. iib, R. G. p. 180. Muhl. 

(4) Vidc respecto de la palabra quadriipedcs el Civilistischcs 
Magazin , tom. 1, p. 272 (104). Varron {de re rustica 2), al Ira- 
lar de los esclavos {serví) y otros animales domésticos, bajo el as- 
pecto del jus in parando da margen á una dificultad tocante á las 
bestias de tiro y de carga en cuanto no habla de la mancipación 


r 
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Estos dos autores terminan esta enumeración por una 
frase susceptible sin duda de otra interpretación, pero cuyo 
sentido mas natural es que todas las demas cosas á esccpcion 
de las dichas , sean consideradas como neo mancipi res (1), 
Colocábase en particular en esta última categoría todas las 
que podían pesarse , contarse ó medirse ( pondere , numero el 
mensura conslat ). 

§. 270. Examen del carácter general de las cosas mancipi 

deducido del de cada cosa en particular. 

Queriendo conocer los caracteres naturales que distin- 
guían las cosas que formaban parte de la primera especie 
de las que componían la otra , liemos descubierto dos 
principales que Gajo les asigna esprcsamenle. En pri- 
mer lugar todas las cosas mancipi eran, ó corporales, ó al 
menos muy semejantes á las cosas corporales (y. 267) y en 
segundo se consideraban constantemente como preciosas (2), 


sino al hablar de los esclavos. Puffendorf (observ. 2, 20, §. 11). 
y los profesores Zachariae y Meister de Breslau lian tratado de re- 
solver esta dificultad. La opinión emitida por estos últimos ape- 
nas tiene alguna analogía con loque Gajo afirma (p. OS , Itu. 1 
y sigs.) cuando dice que los adversarios de aquellos que el consi- 
deraba como sus maestros pretendían que solamente podían con- 
siderarse como cosas mancipii los animales domésticos y que no 
debía darse este nombre á los feroces que no pueden domesti- 


carse. . . 

( 1) E n efecto , la frase ccelercc res nec mancipi siml po< i ia muy 

bien significar que los demas animales son cosas nec mancipi. Pero 
el cuidado que ha tenido Ulpiano, no solo de presentar algunos 
ejemplos de las mancipi res , sino de citarlas todas, ‘ace imposi e 

el admitir esta interpretación. . . 

(2) Binkershoek insiste en darlas este carácter. Electivamente 

es el que mas llama la atención. Gajus emplea también (p. j > 
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es decir, que no se tenia consideración á su peso, á su 
número, ni á su medida. A estos caracteres es preciso que 
añadamos, que es probable que se comprendiesen bajo esta 
denominación todas las cosas que los antiguos romanos ha- 
bían conocido desde su origen; y en fin, otra observación 
que importa no olvidar, á saber, que entre ellas se com, 
prendían igualmente todas tas que tenian lo que los moder- 
nos llamamos una individualidad especial , ó en otros térmi- 
nos, como los romanos se hubieran espresado, todas lasque 
era fácil reconocer y distinguir en su especie ( speciesj (1). 
Abora bien, aplicándonos á definir las cosas nec mcincipi ña- 
fiamos que cada una de ellas carece necesariamente al me- 
nos de uno de estos caracteres, aun cuando por otra parte 
posea todos los demas. Esta última diferencia nos basta, por 
que se conciba muy bien con el efecto que producía sobre 
el derecho civil , efecto que no tardaremos en dar á cono- 
cer, y ademas porque tiene mucha analogía con las cosas que 
en los otros pueblos no tenian necesidad de un nombre ju- 
rídico particular para distinguirse claramente de las otras, 
porque para esto les bastaba su cualidad natural de inmuebles. 
Otra consecuencia resulta de aquí, á saber; que no tene- 
mos necesidad de establecer otros caracteres que estos, por- 
que todos los que se lian querido añadir son ó forzados , ó 

• « 

se hallan desnudos de pruebas , ó son manifiestamente fal- 
sos (2), 


lía. 15) las palabras preciossioribus rebus como equivalentes á las 
rebus mancipi. Siti embargo , debemos observar que el oro y la 
plata eran nec mancipi res. 

O) Rosmann no ha lijado su atención en esta circunstancia. 
Sin embargo, un perro, un gato, &c. , pueden fácilmente distin- 
guirse y sin embargo, no consideraron esta razón suficiente para 
colocarlos entre las cosas mancipi. 

(2) Isidoro explica las mancipi res diciendo que esta palabra 
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§. 271. Influencia de esta distinción en .el derecho civil. 

La influencia que esta distinción ejerció en el derecho 
civil no fue la de que las cosas mancipi fuesen las únicas sus- 
ceptibles de ser objeto de la propiedad romana (ex jure qui- 
ritium) , ó bien la de que las cosas nec mancipi fuesen las so- 
las susceptibles ya de formar parte de esta propiedad. r ya 
de estar in bonis- Como esta influencia se referia igualmente 
al mancipium que á la mancipalio (§. 193) resulta, que con- 
sistía en que tratándose de una res mancipi , solamente la 


trae su origen de quoc manu tractari possunt : pero esta cspl ¡ración 
* 0 poded referirse d los lümios rústicos. Trekell piensa que solo 
los romanos podían poseer estas cosas. Mcesman cree que eran res . 
mancipi las que pertenecían d la agricultura: cu lavo,- ,1o esta 
opinión se habia invocado ya anteriormente la anión, Jad de C, - 

delcalodc las bestias de carga y de tiro. Pero seguramente no 
se pueden considerar como pertenecientes d la agncultuia, ni - 
rjr^í. misma Case que las semillas y 

s "- b n 4 

«» caballo de silla , d los arneses de “ZVo™- 


un caballo cíe su a a — - cnconlram ~os entre los roma- 

sas toilas manapi. 1 oí ot . p pue da demostrar- 
nos ninguna otra institución ana . como el romano, 

nos como en un pueblo agr.cu lo, y 6“ c,,c cf uC , as ar _ 

la agricultura sola había « e ia 1er ‘ umbus j, a es p ue sto en con- 
mas no hablan obtenido. Micieu . ' nC „t 0S para probar que 

tea de F. C. Conradi una porción ,k ™ rio Vocería.- y sis- 

las mancipi reverán las cosas ul ■ cóm0 hub iera podido 

ccptibles do cogerse con 1 " 1 '., ' A ¿ i 05 bienes fundos? Hommcl 
convenir esta última ctrcuns ana. |li¡#J0 , 0 p or cosas man- 

ha sostenido por algún tiempo qu • crec uC llamaban asi al 

cipi las útiles para la guerra, y t> ll)b 1 

botin que cogían al enemigo. • ^ dc to das las man- 

Pnffendorf pensaba que el caract - cada una dc ella. 

dpi res consistía en que se enumerabo 
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mancipación, y no de la simple tradición (la cual bastaba 

• iv " ^ 4't r ' 4 

para una cosa nec mancipi) era la que podía transferir la pro- 
piedad romana (ex jure Quirilium ) y por consiguiente que 
siempre que respecto de estas cosas no hubiese intervenido 
mas que una simple tradición, el objeto transferido de este 
modo no se hallaba mas que en la posesión (in bonis) de 
aquel que le recibía. Todas las otras maneras de adquirir, 
tanto lasque producían la propiedad romana, como las que 
solo hacían que un objeto se hallase in bonis , eran aplica- 
bles á las dos clases de cosas (1). De esta distinción resulla- 

\ / 

ba, que se concedía la vindicación mas fácilmente para una 


á parte. Sugirióle esta idea la lectura de un pasage de Cicerón 
(pro Flacco , 32) donde se trata de un romano, llamado Decia- 
nus, que se habia hecho reo por haber saqueado á los habitan- 
tes de Apollonis en Lycia. Este Dccianus se habia apropiado al- 
gunas tierras en esta comarca, haciendo que se sentasen en Roma 
en el censo como si fueran propiedades suyas , operación que se 
llamaba ín censo dedicare , ó bien in censura deduce re , según se 
espresa en el IV. G4, D. 4 1 , por un autor contemporáneo. Se 
acusó á Dccianus, y entre otras causas de nulidad , se alegó la de 
que los bienes que se apropiaba no eran res mancipi, ni tampoco 
prctdia in itálico solo , ó como dice Cicerón , que no gozaban del 
derecho civil (}us civile) y por consiguiente que no eran censui 
censando y no ¡jodian subsignar i apud ctrarium , apud censorem. 
Ignoramos si por estas últimas palabras debe entenderse que no 
pedia uno manifestarse corno propietario ante el censor mas que . 
de las cosas mancipi , ó acaso solamente de los fundos que eran 
mancipi res , asi como la ley determina entre nosotros la diferen- 
te clase de papel en que se han de estender ciertos documentos. 
Finalmente tampoco sabernos si entre la palabra mancipi , cuando 
se usaba hablando de las cosas y la palabra manceps de que se va- 
lían al tratar de las personas, habia la misma relación que entre 
lus dos términos de prcedia y preex. 

(1) Como la mancipación respecto de las cosas muebles traía 
siempre en pos de si una tradición, se sigue que se podían tam- 
bién mancipar las cosas nec mancipi cuando habia un motivo para 
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cosa nec mancipi , que para una cosa mancipi , puesto que 
bastaba un abandono tácito para transferir la propiedad de 
las primeras. Pero un segundo efecto, del que sin embargo 
no se puede hacer derivar la palabra mancipi, y acerca del 
cual nos suministra un ejemplo la tutela de las mujeres ro- 
manos, consistía en que estas no necesitaban de la autoridad 


de su tutor (luloris auclorilas) , sino cuando querían cna- 
genar una cosa mancipi. Posible es que la distinción de que 
acabamos de hablar produgese también otros efectos, de 
que no nos haya quedado señal. Pero en cuanto á los que 
conocemos , fácil nos es ponerlos en armonía con los carac- 
teres distintivos de estas dos clases de cosas (§. 270). En 
efecto, es muy natural que se opongan mayores restriccio- 
nes á la enagenacion de los objetos preciosos, que no a la de 
cosas de corto valor , ó que solo adquieren alguno en razón 
de su número. Pero no es menos justo también que el dere- 
cho de vindicación contra un tercer poseedor de buena fé 
llegue á hacerse nulo cuando se trata de cosas de poco va- 
lor , ó al menos que no sea tan riguroso como cuando se trata 
de cosas de un gran precio. Pocas hipótesis hay que presen- 
ten un interés tan grande como esta que acabamos de ha- 


em olear respecto de ellas este modo que llevaba consigo tañías di- 
laciones. También sabemos que se seguía este método respecto de 
las-perlas de gran precio, pues Plinio, al hablar de oslas, dice . e 
un modo terminante, in mancipa tum veniunl. Cierto os que po- 
dría oponerse la autoridad de Cicerón que nos man.Uesta ( lop. 10) 
que cuando una persona obtenía por medio de la mancipación una 

cosa que no podía ser mancipada, esta lorma.id.nl no hacia que 

• • i • i„,i An nlU Pero á oslo se lia contestado y con 

adquiriese la propiedad de cita, i cío .» c» 3 

fnndamenlo que cu Julio pasage no se bahía precísamele Je cosa» 
nec mancipi, puesto que su doclrina puede .clcn.se también a las 

, „ , i las cuales no se puede dudar que el 

cosas extra commercuim , a ías cuuiv-a * 1 

principio establecido por Cicerón no era aplicable. 
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cer , para merecer que se intente una acción , cuyo éxito 
necesariamente será hacer recaer un apercibimiento cual- 
quiera sobre otra persona. La individualidad, es decir, la 

JR . 

facilidad de ser reconocidas, que forma el carácter de todas 
las cosas mancipi , se conforma muy bien con este efecto : 
porque la publicidad del acto no puede ser útil, sino cuan- 
do se trata de cosas fáciles de reconocer , puesto qué si la 
vindicación se entablaba, por ejemplo, respecto de una pie- 
za de oro , ningún libripens , ni ningún testigo podría afir- 
mar que el objeto que se le manifestaba era el mismo á cu- 
ya enagenacion se halló presente (1). 

•• 

§. 272. In bonis . | i % • . 

# t 

Ningún autor nos indica (2) que se entienda por esta 
palabra; sin embargo para conformarnos con el principio 
que liemos establecido , admitimos la doctrina en virtud de 
la cual una cosa puede bailarse simplemente en los bienes (m 
bonis) de un individuo. Esta expresión, á la verdad, no se 
ve empleada como término técnico en el cuerpo del derecho 
de Justiniano. Sin embargo, dió origen á la palabra fta-voT/xs 
/Sov/ístpiosr empleada por Theofilo; para recordar la cual 


(1) El Civilislisches Magazin (tom. 2. o p. 87, 83), comprende 
tres análisis hechos por Trekell de los escritos publicados sobre 
este punto desde 1 739 hasta 1742, por Conradi Rosman y Mee- 
man, á los cuales ha añadido Hugo algunas anotaciones. Gajus 
confirma en todas sus partes la opinión emitida en estos diversos 
artículos con la sola diferencia de que un modo natural de adqui- 
rir puede producir también algunas veces la propiedad romana 
(ex jure Quiritium). 

(2) Cic. (ad Div. 13 , 30). se vale de la espresion in bonis ; pero 
es hablando del heredero y no de una cosa en general. 
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» 

r rT a ^ a _rr ^ pb ^ w — ' ■ 

han introducido los modernos la de propiedad ó dominio bo- 
nita rio ( dominium bonitarium). No obstante hubiera valido 
mucho mas llamar natural este derecho, es decir, la 
¿ío-TTolua que existe en este caso. También hubiera sido quizá 
preferible dejar á un lado la palabra dominium inusitada en es- 
ta acepción en buena latinidad: y no hablar sino de la simple 
detentación, déla posesión puramente física, tal como se co- 
noce universalmente. Tener un objeto in bonis no es por 
cierto lo mismo que poseerle de buena fé ( bona (¡de poside- 
rc ), aunque sin embargo sea muy posible, que en tiempos 
anteriores á los que nos referimos , no se distinguiesen to- 
davía estos dos casos de una manera tan precisa (1). Podía 
uno tener in bonis una cosa, de la cual otro fuese propieta- 
rio, ó sobre la cual nadie ejerciese el derecho de propiedad 
romana (ex jure QiiirUiuni ). t a liemos expuesto (j. 253) 
las consecuencias que resultaban de este derecho, por lo 
tocante á la manumisión (§. 256) y las que de el se de- 
rivaban respecto del poder que tenia el señoi sobic el es- 
clavo. Es verosímil que el hecho de tener una cosa in bonis 
prod ugera ya en favor del poseedor la excepción llamada rci 
vendí loe el Iraditce exccptio , la cual tenia lugar aun contra 
el propietario romano (ex jure (¡un iluimj , que quel ia invo- 
car la vindicación, principalmente enelcasoen que este mis- 
mo había transferido la propiedad natural á otro, aunque 
esta última doctrina no se halla consignada, ni en Gajo, ni 
en las Instituciones. Por lo demas, parece muy dudoso que 


(1) El límile entre ambos modos está perleramente trazado 
por Ulp. (19, 20 y 21). Este jurisconsulto dice en un pasage si ser- 

ous alteráis in bonis sil , c.r ómnibus causis adquirct (ó mas 

exactamente adquirit) ei cujas in bonis est: y en otro est quem bona 
fide possidemus nobis adquirit ex duabus causis tanium . 
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una demanda dirigida contra un tercer poseedor que no se 
hallase obligado, pudiera ya dar lugar á la acción dicha Pn- 
bliciana in rem adió que es probable introdugese el pretor 
en el edicto : pero hasta el principio del período siguiente 
(año de Itoma G85) no hallamos un pretor revestido espe- 
cialmente del nombre de pretor de los extrangeros (prec- 
io?' peregrinus). 

Entre los diferentes casos que pueden dar origen al 
hecho de tener una cosa in bonis debemos colocar el 
principio A r a citado superposila inferioribus cedunt. Es in- 
dudable que este principio no producía la accesión [ac- 
ccssio) de una cosa comprendida en la propiedad (ex ju- 
re quirüium) como la de una cosa comprendida in bonis. 
El derecho de propiedad ó mejor dicho , el derecho sobre 
la cosa que se adquiere de esta manera se regla lo mismo 
que todos los casos en que la cosa accesoria no forma mas 
que un todo con la principal, ó en otros términos, según el 
derecho á que estaba sometida esta última, es decir, la que 
existia anteriormente. No se sabe con certeza si los anti- 
guos colocaron en el número de las maneras como se podia 
tener una cosa in bonis , la posesión dicha (longi temporis 
possessio) de largo tiempo, es decir, de diez años entre pre- 
sentes y veinte entre ausentes, y para la que era necesario 
que hubiese tenido un origen fundado en un principio váli- 
do (juslum iniíium llamado también bonuminilium ). (1) Todo 
lo que sabemos de positivo sobre este punto, y discurriendo 
según las ideas mas exactas es, que esta posesión no era un 
modo de adquirir la propiedad civil ( jurccivili ) , aunque Jus- 
tiniano haya tratado de ella al hablar de esta última. 


(I) Paul. Sent, 5 , 2, §. 3 y 4- 
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§' 273. Cambios 


que sufrieron las maneras de adquirir ex 

JURE QU1R1TIUM. 


La tradición se encuentra ya entre los modos de adqui- 
rir la propiedad romana {ex jure quiri(ium) aunque es cier- 
to que en el principio no servia de fundamento mas que á 
una simple propiedad natural, y que Gajus mismo (I) *' o- 
davia no la da otro carácter. Ulpiano la coloca inmediata- 
mente después de la emancipación, porque no se ejercía co- 
mo esta indistintamente en las cosas mancipi y ncc mancipi , 
sino que constituía una especie particular de enagenacion 
{propia spccies alicnationis). 

ün uso nuevo se había introducido en la emancipación 
y era el de exigir que el libripens y los testigos {testes) no 
se hallasen ligados con ninguna de las dos partes principa- 
les por el vínculo del poder paterno. También exigía la 
emancipación mayor número de convenciones ; tales por 
.ejemplo , la de que vaden nc poseeré t nec dabilur (2). 

La tradición exigía una justa causa {justa causa) y ade- 
mas era necesario que transfiriese la posesión libre de la co- 

«• — m 

sa [vacua possessio) término técnico que en esta época llegó 
á hacerse muy usual. 

Respecto de la usucapión, es decir, la primera de las 
diversas maneras de adquirir la propiedad {ex jure quirüium) 


que fue común á dos especies de cosas autorizó el uso, el 
empleo de las expresiones causa de posesión [causa possé - 
sionis ) , principio justo {juslum tnUtuni) , término usado 
principalmente cuando se trataba de la posesión longi tem - 




(O P. 69, lín. 14. 

(2) Vareo de L. L. 5. 7. 


206 


niSTORIA INTERNA. 


poris , y en fin, la de título (¡ títulus ) por la cual se desig- 
naba después la usucapión misma. Este uso se hizo tan ge- 
neral que se indicaba poi medio de la partícu.a pío (1), ó 
por ex (2) la naturaleza de la posesión, en el examen do la 
cual no se seguía un orden riguroso, ni se empleaba sola- 
mente la expresión general pro suo con respecto á todos 
los modos naturales de adquirir, sino también cuando la 
emancipación , la tradición ó la cesión in jure habían dado 
origen a la posesión. Es creíble que en esta época estaba 
generalmente admitida la opinión (3) de que el heicdeio 
podía adquirir por prescripción una cosa que su anteoesoi 
no hubiera podido adquirir de esta manera por poseerla 
sin título válido (sine justa causa) con tal que dicho herede- 
ro invocase para su posesión otro motivo que su antecesor. 
El axioma: (pie ninguno puede cambiar en sí mismo la cau- 
sa de su posesión (nenio sibi causam possessionis mutare po - 
test) se hallaba también en continuo uso. La buena fé (bona 
fules) se exigía indudablemente para la usucapión ; pero al 
principio esta condición no era necesaria para las cosas 


(1) Pr o empiore , pro dote , pro donato , pro suo , son las 
cuatro fórmulas. 

(2) Ex causa emptionis et ex empilone. 

(3) Ya dijo Mudo y quizá también Pomponio (fr. 3. D. 4l, 5 

(6) plerique putaverunt si heres sim et putem rem aliquam ex 
hereditale esse , quee non sil , posse usucapere. Cierto es que se 
puede interpretar esta frase de modo que dé á entender que no 
había necesidad que el difunto hubiese poseído la cosa y que bas- 
taba que el heredero la considerase por error como perteneciente 
á aquel á quien sucedia. Pero es mucho mas verosímil creer que 
todavía no se habia decidido de una manera exacta si la posesión 
del difunto y la del heredero reunidas* formaban ó no una sola y 
misma posesión, cuestión en favor de cuyas dos opuestas opiniones 
podían aducirse muchos argumentos. . 
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muebles. No se podía adquirir ya por usucapión una he- 
rencia en masa, como anteriormente; pero seguían adqui- 
riéndose sin embargo fundos hereditarios, ora en cualidad 
de heredero (pro harede) , ora por el uso de estos bienes 
(usu receptio) por espacio de un año , cuando habia habido 
contrato fiduciario ( fiducia) , pero no cuando se habían te- 
nido á título precario ó de arrendamiento (prcedialoria usu 
receptio). 

En esta época se solventó por medio de la ley Atinia 
una duda que ocurría acerca de la usucapión de las cosas 
hurtadas. Creíase que la prohibición que acerca de la usu- 
capión de estas cosas liabian establecido las doce tablas se 
referia solo al ladrón, error que hizo desaparecer esta ley, 

disponiendo que perteneciese siempre á su dueño lo que le 

» 

fuere hurtado ; quod subreptum erit , ejus oeterna auctorilas 
esto. * •' • íí • 

La tutela legítima de una muger romana era un obstá- 
culo para la usucapión de las cosas que pertenecían á dicha 
muger. Comunmente se cree que en la época de que habla- 
mos, la usucapión se aplicaba también á las servidumbres; 
pero ni el pasage de Cicerón (1) , ni el de las Pandectas, 

(l) Cic. pro Coes. C. 26. AquceductuSy hauslus , iter , actas d 
paire sed rata auctorilas harurn rerum omnium a jure chili su— 
milur. Desde Raevardus todo los jurisconsultos explican este pasage 
diciendo que rata auctoritas es precisamente la usucapión designa- 
da por Cicerón en el ejemplo precedente; pero que jus chile ex- 
presa aquí una idea contraria á la de la palabra legibus que se 
emplea también en este ejemplo. Sin embargo, cuando se lee aten- 
tamente este pasage sin aislarle de lo que precede se vé que no 
hay necesidad ni de una ni de otra de estas dos hipótesis para ha- 
cerle inteligible y que basta que la validez de las servidumbres sea 
garantida por el derecho positivo en general, ya se baile esta ga- 
rantía en las leyes mismas (leges) , ya se encuentre solo en clytf* 
«hile. Vidc también Conradi triga libcllos. 
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doiiile se habla de la ley Scribonia , que establece la doctri- 
na contraria, justifican esta conjetura, y no pueden hacerla 
prevalecer contra la autoridad unánime de los jurisconsul- 
tos romanos, que aseguran todos que la usucapión no se 
estieiule á las cosas incorporales (1). 

En fin, si fijamos nuestra vista sobre la cessio in jure 
hallamos la doctrina de su aplicación con relación á las su- 
cesiones. Esta aplicación, tal como Ulpiano nos la describe, 
seria completamente inexplicable; pero Gajus habla de ella 
en términos bastante exactos para probarnos que en naja 
se parecía ya á lo que liabia sido anteriormente. 

I m9 

§. 274. Prescripción de los fundos provinciales. 


La usucapión de que hemos hablado en el §. anterior 
como que daba el dominio quiritario , solo tenia aplicación 
respecto de las propiedades romanas, es decir , de los bienes 
fundos de la Italia y de las ciudades que por privilegio se 
les había concedido el jus italicum ; los demas fundos pro- 
vinciales no eran susceptibles de usucapión, puesto que no 
podían tenerse en el dominio quiritario. Pero para este caso 
estaba reemplazada por la posesión de largo tiempo (posses- 


(1) Schu-lling observa que después de dada la ley Scribonia 
los jurisconsultos se contentaban siempre con alegar raciocinios 
contra la usucapión de las servidumbres; y en electo ni una sola 
vez se les ve citar esta ley en apoyo de esta doctrina. Sin embar- 
go, se pueden suscitar objeciones contra la aserción emitida por 
este mismo escritor de que lodos estos raciocinios no tienden á que 
se considere como inadmisible mas que la usucapión de una servi- 
dumbre rústica ( rustid praedii seroitus ) y que la frase de Paulo 
ídem el in servil utibus prtíbdiorum urbanorum observa-tur , puede 
considerarse como cou relación á la legislaciou positiva. 
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sto longi temporis ) , cuya duración era cinco ó quizá diez 
veces mas larga que la de la usucapión. Este modo de ad- 
quirir se fundaba en el principio que se introdujo de que 
el que había adquirido de buena fé y en virtud de justo tí- 
tulo una cosa y la había poseído durante largo tiempo debía 
obtener en todos los casos una excepción ( prcescriplio ) con- 
tra las pretensiones del propietario anterior. Esta excep- 
ción, buena para defenderse el poseedor, no servia de nada 
para perseguir la propiedad de la cosa. Mas habiéndosele 
unido una acción útil, la longi temporis possessio , tomó to- 
dos los caractéres de una verdadera adquisición de dominio. 
Sin embargo, no era la propiedad ex jure quiritium la que 
daba, sino solamente la propiedad llamada in bonis, la pro- 
piedad naluraL 

$. 27o. Fin de la propiedad. Derecho sobre ta cosa 

empeñada < 

• , 

De todas las restricciones que la ley puede imponer á 
la propiedad no hay una que influya mas sobre el fin de es- 
ta que el derecho de enagenacion que respecto de ella ejer- 
ce el acreedor. Los jurisconsultos romanos , al tratar de los 
bienes incorporales en la exposición de los principios del 
derecho civil , no hablan del derecho de los romanos sobre 
la cosa del deudor ( reí obligatio , palabras cuya inversión es- 
taba admitida). Tampoco se ocupan de ella sino en el mo- 
mento que llegan á hablar de la enagenacion. liarlo difícil 
es determinar con precisión ios principios sobic los cuales 
reposaba el conjunto de este derecho en la época en que 
llegó á su entero desarrollo. Consiste esta dificultad en que 
este derecho tenia su aplicación en la mancipalio y la in ju- 
re cessio de las cuales Justiniano no habla jamas una sola 

14 

'TOMO II* 
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palabra; y ademas, en que las íuentes auténticas del dere- 
cho romano no nos suministran sino escasas nolicias res- 
pecto de el, siendo esto hasta tal punto cierto que el dere- 
cho romano mas moderno deja todavía mucho que desear 
sobre este punto. Isidoro es quizá entre todos los autores 
el que suministra mayores luces: distingue tres formas ba- 
jo las cuales puede ejercerse este derecho, á saber ; la pren- 
da ( pígnus ) la fiducia ( fiducia ) y la hipoteca ( kipoiheca ). La 
primera de estas formas, la prenda (pignus) , consistía en la 
entrega de la cosa misma en manos del acreedor , el cual 
entonces no tenia que cuidar mas que de impedir que ca- 
yese en manos de un tercero. La segunda , la fiducia (fidu- 
cia) , asi como la mancipación misma, no se usaba sino en 

ciertos casos, por ejemplo, en la venta repetida por tres 

# 

veces del hijo de familia ; entonces servia para abreviar la 
pesadez de una enagenacion regular , y consistía en que el 
([ue recibía la propiedad ( ex jure quirilium ) prometía al 
que se la .transferia devolvérsela en un caso determinado. 
Por lo regular este nuevo propietario dejaba al otro la po- 
sesión, pero solo una posesión precaria ( prccarium ), es de- 
cir, tal que el nuevo señor podía en todo tiempo reivindi- 
carla. El modo de dar garantías al Tesoro público (c era- 
rium) era particularmente el siguiente. Los fiadores ( prca - 
des) le vendían las heredades ( pmdia ); se garantizaba el 
pago bajo la responsabilidad de estas heredades ( proedibus 
pmdiisque ), entonces en caso de necesidad el Tesoro ven- 
día estas heredades ( pmdia ) á los que las adquirían llamados 
% 

pmdialores , de donde resultó el derecho que tomó el nom- 
bre de jws proediatorium. En fin, la hipoteca (hipolheca) de 
la que hace ya mención Cicerón, aunque, en verdad, 
solamente lo verifica en un caso en que hablaba de una pro- 
vincia , puede muy bien no haber sido mas que uña sim- 
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pie prompsa , no acompañada de tradición, de mancipación, 
ó de in jure cessio , y por la cual el acreedor se sometía á 
restrinjir su derecho sobre tal cosa determinada. Pero no 
podremos admitir que una convención ( pactum ) de esta 
naturaleza pudiese engendrar una acción y aun menos una 
acción susceptible de dirijirse contra un tercer poseedor, 
en oposición del cual el acreedor hipotecario no tenia nin- 
guna demanda que formar. (1) La significación del nombre 
griego que lleva esta acción es un motivo mas que nos prue- 
ba que no se la admitía fácilmente (2). Semejante institu- 
ción no estaba exenta de algunos inconvenientes para el co- 
mercio, pero lo que contribuid á disminuir los riesgos que 
podia presentar bajo este respecto es que la ley castigaba 
severamente al deudor, que habla empeñado una misma 
cosa á muchos acreedores, sin dar á conocer al último hi- 
potecario los que le precedían (3). No es fácil designar con 
precisión la época á que remontan las primeras señales de 
una prenda tácita ,r (pignus qui tacilc contrahüur) es decir, 
de fijar el tiempo en que el contrato de préstamo llegó á 
hacerse tan frecuente entre los romanos que no era uece- 


st 


(O Muchas veces se habla en las Pandectas de la acción lla- 
gada pignoratitia in rem adío que ordinariamente suele confun- 
dirse con la hipotecaria adió aunque es bien diferente. V. Grol- 
niann v de Locar en el Civilistisches Magazin ton». II!. j>. 1-9. 

'(•>) ‘ í n palabra obligare debel empleada en la obligatio prendió - 
éwm se refería quizá á este caso: sin embargo puede producir al- 
gún* duda sobre este punto el que semejante convenio preparato- 
rio no tenia necesidad de gravarse o cobre como el monumento 
culero de que hablamos, porque esta formalidad solo era necesa- 
ria cuando se balda consumado el acto. 

O) Fr 15 § 2 ü. 20, 1 ... Ut effugiant penculum, quod so- 

Icnt rail qw sai’hts easdem res obliga,*. Vidc lambió,, el fr. 36 
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sario renunciar formalmente en el acto que el acreedor hi- 
potecario tuviera por garantía de la suma prestada un de- 
recho sobre los frutos de la cosa. Como de aquí era de donde 
resultaba la acción llamada Serviana adió y quizá también 
el Salvianum ínter dicíum es creíble que esta época fuese la 
en que fueron pretores Servio y Salvio, autores de estas 
acciones. En cuanto al interdicto Salviano ignoramos hasta 
que punto podia aplicarse contra un tercer poseedor. Mas 
dudoso se presenta aun que un romano pudierd empeñar no 
solo lo que á la sazón poseyese , sino también lo que estaba 
en el caso de poseer algún dia (quoe habet , quceve habíturus 
est ). lina muger romana no podia enagcnar una cosa man- 
cipi sin la autorización de su tutor ( tuloris auctoritas). De la 
relación que existia entre la propiedad ex jure quirilium y 
la posesión in bonis es de donde se derivan al presente to- 
dos los casos en que se puede conservar la cualidad de pro- 
pietario ex jure quirilium mientras que otro tiene la cosa 
in bonis (1), 6 también mientras que esta cosa Fio está real- 
mente poseida in bonis por nadie. (2). 

. •. • v iu/rn^' . J en u i 

§. 27G. Adquisición , por medio de los que se hallan bajo la 

POTESTAS , MANES Ó MANCIP1UM de otro. 




* 



El peculio ( peculium ) de un esclavo era en esta época 
una cosa tan frecuente que aun en Catón, el anciano, halla- 
mos la designación de esclavos llamados vacar# serví , es de- 


cir, esclavos que pertenecían al peculio de otro esclavo. Si 
uno era propietario de un esclavo por derecho quirilario , y 
otro tenia este mismo esclavo in bonis y este último adquiría 





(O ví de el caso en Gaj. p. 64, lín. 4, 13; y Ulp. 1, 16. 

(2) Tal es , por ejemplo, el caso del esclavo qui in libértate 
moratur (Vide §. 253) 


I 


) 





> * 


i 
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por medio del esclavo. Cuando por el contrario, se poseía 
de buena fe á un hombre á titulo de esclavo , ó solo se te- 
nia el usufructo de un esclavo de otro, no se adquiría por 
medio de este esclavo sino los productos de su trabajo ó las 
donaciones que le hacia un tercero en razón de los servicios 
que hubiera podido procurarle (1). Del mismo modo que 
se adquiere la propiedad por conducto de los que uno tie- 
ne in poteslaíe , se adquiere también por medio de aque- 
llos que uno tiene in manu ó in mancipio; pero es muy di- 
fícil el poder emplear esta manera de adquisición. 


§. 277. Influencia de las relaciones de familia sobre el dere* 

cho de propiedad (2). 


Gajus en su resúmen científico del derecho civil no trata 
de la influencia de las relaciones de familia sobre el derecho 
de propiedad. Ulpiano por ei contrario , se ocupa de ellas 

al mismo tiempo que examina la que ejerce el matrimonio 

0 

«obre el mismo derecho. 

La influencia de la autoridad paterna no sufrió todavía 
«i» íActr» f'nnnn r.nmbin alcruno. Sin embarco, entre los mo- 


dos de adquirir que derivan del matrimonio encontramos 
que se hace expresa mención de la dote (dos ) , de la cual 
se habla también cuanto es posible al esplicar la in manum 
conventio , y de tal suerte que da lugar á presumir que la 
muger misma en este caso, se daba en plena propiedad a 


(1) Ulp. 19, 20 y 21. Víde §. 272. , 

(2) Ulo. 6. De Dotibus 7. De jure donatiomtm Inter vtrum el 

uxorem.—JOig* 23,3. De jure dolium. 4 - De pactis dotúltbm. 
23 . ?. ¿ululo matrimonio dos quemadmodum petatur. 
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su marido (1). Iíácese ademas mención de ciertos plazos 
que se proponían, á cuya conclusión debía entregarse la do- 
te al marido. Ignórase cual fue el origen que dió lugar al 
establecimiento de estos plazos , pero se sabe positivamente 
que si se trataba de una cantidad en metálico , eran exac- 
tamente los mismos que los que la ley había fijado para 
exijir del marido la restitución de esta misma suma (2). 
Como en esta época era todavía perpetuo el matrimonio no 
había inconveniente alguno en que los bienes de la muger 
se confundiesen con los del marido : pero cuando en el si- 


glo VI Carvilio dió el primer ejemplo del divorcio, que tan 
frecuente se hizo en lo sucesivo , las mugeres saliendo de 
la familia de sus maridos por medio de ceremonias análogas 
á las que les habían hecho entrar en ella, se vieron des- 
pojadas de sus bienes. En tales circunstancias los juriscon- 
sultos y pretores vinieron en su socorro, llenando el vacio 
que en este punto dejaba el derecho civil, por medio de 
las cautiones y las acliones rei uxoria ?. Para fortificar estas 
convenciones matrimoniales fue para lo que el pretor con- 
cedió la adió rei uxoria ?. Si la muger moría antes que se 
hubiera decidido el divorcio , sin que el marido hubiese in- 


(1) ( ic. (Pro Flacco 34.) In maman inquit convenera/. Do - 
t/\ inquit , Palería pecuniam omnem. suam dixerat. Si a embargo 
este pasage no puede tomarse como una prueba positiva porque 
también es fácil que Cic. se limitase en él á fijar los argumentos 
de su contrario, entre los cuales tendría que poner antes el segun- 
do porque no tendría mucha confianza en el primero. 

_ 

(2) "Según las leyes de los romanos el dinero que se devuel- 
»ve á la muger coa el lítalo de dote debe pagarse en el espacio de 
«uno, dos (> tres años al paso que antes según sus costumbres el 
»menage de ca«a debía devolvérsele en el término dt? diez meses” 
(Polibio 32, 13,) Niebhur ha creído hallar eu la úllima parte de 
este texto uu ejemplo del año cíclico. 
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currido en (mora) morosidad, es decir, sin haber Jado lu- 
gar á pedirle la restitución de la dote, ei heredero de la 
muger no podia exijir de él dicha restitución (1). Sin em- 
bargo, los modernos no lian conseguido todavía determinar 
que derechos acerco de la dote pueden creerse estableci- 
dos por la ley Julia de morí tañáis ordinibus. Pero ya an- 
teriormente hemos tenido ocasión de establecer, que el ma- 
rido tenia en esta época el derecho de retener algo, cuan- 
do restituía la dote; ignoramos ciertamente si estas ret en- 
ciones (receptitia) en el matrimonio tenían lugar aun cuan- 
do no hubiese intervenido la in manu conventio : de todas 
suertes, nos es permitido conjeturar, según las falsas inter- 
pretaciones que no tardaron mucho en darse á estos dere- 
chos , que provenían de una legislación muy antigua (2). 
Las donaciones entre los esposos no eran válidas. 

Acerca de la influencia de la tutela sobre el derecho de 
propiedad ya liemos hablado en los 271 y 275. 


§. 278. Hwreditas y bonorum possessio . 


Entre las diferentes maneras de adquirir una universa- 
lidad de bienes (universüas) , se nos ofrecen dos modos par- • 
ticulares que tienen su aplicación en caso de muerte, á 
saber; la herencia (heercdilas , tupi' editas justa) según 
Varron , y la posesión de bienes ( bonorum ó luereditatts 
possessio) llamada también simplemente possessio. La be- 

✓ 


(1 ) Ulp. 6 , 7. . . | i» 

(2) Aul. Gel. (17,6) refuta una falsa opimo» f l nC - c hjl ¿ 
también reproducida en Pesio; A saber: la de que un esc avo 
ceptitius era lo mismo que uu esclavo que se hubiese reto 

(redhibítus). 
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rencía era el antiguo modo legal reconocido como rigo- 
rosamente romano , y el solo también que se considera- 
ba propiamente como jurídico (ex jure chile 6 ipso ju - 
re ) P or cua l se entraba en el goce de los bienes de 
un ciudadano romano. El tiempo y formas que se exigían 
para el ejercicio de esta manera de adquirir eran por lo 
común indeterminados y las modificaciones introducidas por 
el derecho nuevo al principio del segundo período no ha- 
bían producido en este punto sino muy pocas variaciones: en 
fin, la facultad de ejercerle no dependía de la voluntad de 
ningún magistrado. En cuanto á la posesión de bienes cons- 
tituía un modo nuevo de entrar en el goce de los bienes 
dejados aun por un individuo que no fuese romano (2). Es- 
te modo debió su origen, l.° al uso que se introdujo en e 
tribunal del pretor y se trasladó después al edicto. Estaba 
tundado sobre la posesión de hecho (3) y tenia una com- 
pleta analogía con la toma de posesión do bienes que se con- 
cedía al acreedor en el caso de insolvencia de su deudor (4) 

O) Vide§. 252. 

(“) Elp. (23, (i) dice solo que para la validez de un testamen- 
to era necesario que el testador al morir se hallase en el goce de 
la cualidad de Romano : pero esto no prueba que la bonorum. po- 
sesión dejase de tener lugar respecto de la fortuna de un indivi- 
duo que no luese romano. 

(3) El interdicto llamado quorum bonorum es fácil que fuese 
de época mas reciente. Conviene notar que no solo dchen referirse 
á la posesión las cosas que según Cic. estaban in bonis sino tam^ 
bien según Gajus las que formaban parte de la herencia, en cuya 
posesión podia entrar cualquiera y alquirirlas al cabo de un año 
poi medio de la usucapión llamada pro herede , si el verdadero 
heredero no habia entrado aun en posesión de la herencia. 

’’ 1 ) tnst. 3, 9 (tu). Ne acl iones crcdilorum difer entur et 

ne fucile in possessionem bonorum defuncli miterentur et eo modo 

sibi consulerent , ideo pclenchx ponorum poses ion i ee-rtum tempiis 
prefinivit . f r 
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El tiempo y forma de .ejercerla estaban con precisión de- 
terminados. A pesar de los cambios que el derecho sufrió 
al fin de este período, y aun á pesar de los que experi- 
mentó durante una gran parte del siguiente continuó sub- 
sistente este modo de adquirir. En fin, el magistrado arre- 
glaba su ejercicio del mismo modo que nombraba tutores 
(§. 178). No está completamente probado que existiese al- 
guna diferencia entre este modo y el precedente en lo re- 
lativo al culto privado (sacra) (1). Tampoco se conformaba 
con estos dos modos la distinción establecida entre la pro- 
piedad ex jure quirilium y la in bonis de tal suerte que se 
pudiera decir, por ejemplo, que la herencia solo podia te- 
ner lugar en el primer caso y la posesión de bienes en el 
segundo, aunque sin embargo, la posesión de bienes no 
produjese sino el derecho de tener la cosa in bonis. Los ju- 
risconsultos que guardan un orden riguroso en la exposi- 
ción de las máximas de derecho, es verdad que hablan ya 
de la posesión de bienes, cuando se ocupan de la herencia, 
pero no tratan especialmente de aquella sino después de 
esta última, al paso que por el contrario, en el Edicto se 
observa el orden inverso y no se trata de la legitima ha>- 
r edil as , sino después de la bonorum possessio . 

Lo que para nosotros aumenta todavía mas la importan- 
cia de la doctrina de la bonorum possessio es, que en la época 
en que se redactaron las compilaciones de jurisprudencia 
que llevan el nombre de Justiniano, se hacia de ella en la 
práctica diaria una aplicación mucho mas frecuente que la 
que el mismo Justiniano permitía después de la promulga- 
ción de sus Novelas. 


(1) JBiencr. Ad Meinec. Insf. §. 690 nota 1. a Sinc sacris hete- 
ditas era ya una expresión probervial del tiempo de 1 lauto. 
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§. 279. n. eruditas en virtud de un testamento. Persona 

del testador y forma exterior del testamento. 


Es natural pensar que la ley se ocupaba inmediatamen- 
te en fijar la antigua distinción que estaba establecida entre 
la herencia testamentaria y la que no tenia lugar en virtud 
de un testamento (ab intestato). Vara la validez de un tes- 
tamento era necesario, en cuanto á la persona del testador, 
que si este era una muger romana, le hiciera con la auto- 
rización de su tutor ( tutoris auctorilas) (1). Bajo este as- 
pecto era infinitamente mejor para la muger tener un tutor 
estraño, que no al mas próximo de sus agnados, ó bien á 
su patrono , pues tanto uno como otro eran á la vez su tu- 
tor legítimo y su heredero ab intestato. En efecto , un es- 

traño estaba obligado á dar su consentimiento, aun cuando 

! * 

su voluntad no le inclinase á‘ ello; al paso que los otros dos 
no estaban obligados á consentir. Quizá en esta misma épo- 
ca se introdujo ya en favor de las mugeres, la facultad de 
testar desde la edad de 12 años, aunque este derecho en 
nada contribuyó á librarlas de la tutela, sino solamente á 
transformar la tutela en que se hallaban como impúberes, 
en tutela de muger romana. Según Heinccio, las mugeres 




que estaban in manum mariti, ó que habían sido capite dis- 
minuidas, ó eran hijas de familia, no podían testar (2). El 
derecho de ciudad no se exigía de ningún modo respecto de 
ella (3). Un sordo, un mudo, un demente, un disipador, 


(1) Liv. 30, 0. Esta costumbre exislia desde antes del ano 5 5 í> 
de Roma. 

(2) Anf. Rom. L. 2. t. Í0. 

(3j Es indudable que una muger latina podia testar, puesto 
que en h) sucesivo cierto latino Juniano insertó en la ley Juuia 
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no podían testar. Un esclavo, déla clase de los llamados 
serví publici populi romani podia disponer por testamento de 
la mitad de sus bienes (1). 

En cuanto á la forma exterior que era necesario tu- 
viera el testamento para poder transferir solamente la h en- 
redaos, pues otra diferente era la que exigía la bonorum 
possessio , consistía en el acto verificado per oes et libram , 
al cual acompañaba siempre la venta de la familia ( familia ? 
mancipado) y de la accesoria llamada (nuncupalio test amen- 
ti). Esta última se llamaba testado en la acepción propia de 
esta palabra. El testamento in procinctu estaba abolido. No 

debemos , pues, suponer que en esta época se tratase to- 

# 

davia de multiplicar ex profeso las dificultades del testa- 
mento con el único objeto de impedir á los plebeyos , ó al 
menos á los manumitidos, gozar del beneficio introducido 
por las doce tablas. 

§. 280. Contenido del testamento. 

La institución de heredero debía escribirse testualmcnte 
en el testamento , pues no bastaba que solo se comprendie- 
se en él de una manera implícita (2). No podia instituirse 


Norbana un artículo especial que les prohibía esta facultad (Ulp, 
20, 14) Un dediticio {dedililius) no podia testar porque propia- 
mente hablando no gozaba de ningún estado en virtud del cual 
pudiese invocar las leyes para arreglar la forma de su testamento. 
Ouoniam nu! lius certa: civitatis aves esl: ut adversas leges can - 

latís testetur. 

(1) Ulp. 20,16. 

(2) Ulp. 2 I . JJercs instituí recle potest his verbis : Tilias meas 
/teres esto , Tilias Iteres sil. Titilan heredan csse Jabeo. Wa antevi 
instituí io, heredan ¿asli/uo, hercdem fació, pler tuque impróbala es/. 
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á una persona incierta {incerta persona, palabras cuya trans- 
posición estaba admitida) , ni a un municipio ( niunicipium ) 
ni á un templo ( Deus ). Tampoco podia instituirse á un in- 
dividuo que aun no había nacido, sino en el caso en que 
después de nacido se hubiera encontrado bajo la patria po- 
testad del testador, si hubiese sobrevivido este último (1). 
Poco importaba empero, que hubiese sido concebido ó no en 
la época del otorgamiento del testamento. Ignoramos hasta 
que punto la ley Yoconia (Historia externa p. 120) declaraba 
inválido el testamento , en que el testador había violado una 
de las disposiciones prescritas por esta ley, por ejemplo, la que 
le prohibía instituir á una muger. El testador, siendo del 
sexo masculino, debía tener consideración á ciertas perso- 
nas sometidas á su poder, ó á su manus para que su testa- 
mento no fuese radicalmente nulo desde su principio , ó 
viniese á serlo al cabo de algún tiempo. Su conducta en se- 
mejante caso variaba desde luego según el sexo de estas per- 
sonas, y también según el grado de parentesco al menos 
jurídico: es decir, por ejemplo, que por esta circunstancia 
el hijo se distinguía, no solo de la hija, sino también del nie- 
to del testador. Solo al hijo era preciso exheredar nomina- 
tim , cuando no se le instituía heredero (2). No se ha de creer 
por esto que era indispensable, como han dicho algunos au- 
tores, el nombrarle por su propio nombre : bastaba, si era 
uno solo, que se dijese filius meus exheredes esto , ó que se 
le señalase con alguna palabra que indicase alguna de sus 


(1) Ulp. 22. 10. Eos •qui in ulero sunf. si nali sai heredes no- 
bts futuri sutil possumus instiluere heredes , si quidem posl mor— 
tem nostram nascunitir ex jure civili. 

(2) El caso Je que habla Cicerón (de oral. t. 3$) podia pre- 
sentarse también respecto Je un hijo emancipado. 
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cualidades buena <5 mala, como films meus latro, gladia - 
lor, &c. (i). Respecto de las otras personas bastaba para 
exheredarlas emplear las expresiones generales siguientes: 
callen exheredes sanio ; lo cual se expresaba también di- 
ciendo que podían ser desheredados inler caleros ; lo que sí 
tía necesario , en el raso en que después de la muerte del 
testador hubiese nacido una hija ( poslhuma ) ó un nieto 
(nepos posthumus) era el que se indicase en los legados que 
el testador había pensado en una ú otro: la hija ó el nieto, 
en el caso contrario , se contaban en el número de los he- 


ridnos instituidos (scnptis haré dibus eider escunt'j. Muchas 
veces la nulidad ( nullum ) ó la rotura ( ruplum ) de un testa- 


mento proporcionaba la bonorum possessio á otros diferen- 
tes de aquellos, á cuyo favor había dispuesto el testador. 
No debemos creer, sin embargo, que el exámen de si el 
testamento es justo ( juslum ) , es decir, si es conforme á la 
ley, sea exactamente lo mismo que decidir si á pesar de ha- 
ber observado en este acto todas las formalidades prescritas 
por el derecho civil pueden sin embargo anular los ccnlun- 


viros las disposiciones contenidas en él, apoyados en que el 

A 

testador, cualquiera que fuese su sexo, no debiera según 
su conciencia haber dispuesto del modo que lo hizo : esta 
apreciación se determinaba según las relaciones de paren- 
tesco que existían entre el testador y la persona en quien 
no había pensado, comparadas con las que tenia con la per- 
sona que prefirió. El resultado de este exámen y de esta 
comparación podia ser el admitir la idea de que el testador 
no había reflexionado bastantemente la determinación que 
tomó. Esta doctrina que se llamó del testamento inoficioso 


(1) L. 1, 2 y 3. D. Je lib. ct poslhura. 
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(inofmosum ustamnlum) comenzó ya á introducirse duran- 
te el segundo periodo ’(t) , pero no se determinaron con 
precisión los principios que á ella se refieren, hasta un pe- 
ríodo mas posterior. Es muy de notar que l'lpiano no ha- 
ble de ella una palabra; tampoco se la encuentra hatada en 
las Pandectas en el artículo del testamento, sino en el de 
la petición do herencia (2). 


g. 281. Diferencia entre los herederos. 

¥ ■' 

Algunas veces instituid un senot ¡i su cst lavo , cuando 
las deudas que tenia escedian á su fortuna : esta institución 
podía hacerse con un doble fin , ó para que los bienes del 
testador fuesen poseídos por su esclavo y no ocupados por 
sus acreedores, lo cual se tenia como ignominioso á su me- 
moria , ó para asegurar la ejecución de algunas otras de 
sus últimas disposiciones tales, por ejemplo, como las que 
decían relación a la tutelo, &c. El esclavo en este caso de- 
bía siempre y necesariamente hacerse heredero ( hccrcs ne- 
cesarias) . No sucedía lo mismo con el que estaba sometido 
á la patria potestad del difunto (suus lucres) ó se encontra- 
ba bajo su manas ; aquel gozaba ya en esta época el derecho 
de abstenerse de la sucesión (3). Ea facultad de opcion que 
gozaba cualquier otro heredero se hallaba determinada mu- 
chas veces de un modo muy preciso por la circunstancia de 




— 


— 


(1) Cicerón (in Yerr. 1, 42) se sirve ya de este termino: esta 
doctrina parece ser mas antigua que el Derecho Pretoriano. 

(2) Dig. 5. 2. De inojfk.io.to testamento. De él se habla cu las 
]nstitulas(2, 18) después de la doctrina sobre la invalidación del 
testamento: pero ni Gajus ni Ulpiano dicen nada en este lugar. 

(3) Ulp. 22.2 b Jure prceforio suis et nccesariis hcredibuS 
abstincre se á parentis hereditatc permití '/tur. 

1 #• i m ■ » 4 
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que el difunto le hubiera dado el derecho de declarar ver- 
ba! monte en un plazo determinado, si quería declararse he- 
redero, cerneré, cretio ; poco mas ó menos como certum y co- 
mo decernere . La fórmula destinada era : quod ó cum id ó mas 

probablemente quando me fucrcdem instituil , eam fuvre- 

dilaten adeo cernoque. Este plazo se contaba, ora seguida- 
mente, o desde la apertura del testamento ( eeriorum diemnn 
ó combina cretio ), ora solamente desde el momento en que 
el heredero se bailaba intormado del legado que se le ha- 
bía hecho: desde cuyo tiempo se hallaba en la posibili- 
dad de llenar la formalidad exigida. Esta es la que Gajo 
llama vu/garis cretio , porque era en efecto el modo mas 
ordinario. En defecto de esta declaración, el heredero, 
ó perdía su cualidad , ó veia que se le juntaba un here- 
dero , y este ultimo podía presentarse como tal , siempre 
que el testamento no excluyese formalmente al primer lie- 
reoeio en este caso, sino que digese simplemente que olro 
viniese á ocupar su lugar (imperfecta cretio (1). Observóse 
durante algún tiempo esta formalidad de un modo ínn ri- 
goroso que el que administraba la sucesión en cualidad de 
heredero ( proheerede ), sin haber hecho la cretio , perdía des- 
de este momento mismo el derecho de hacerla aunque no 
hubiese cumplido el plazo (2). Sin embargo, es necesario 
reconocer que respecto de la cretio debió haber ademas de lo 
que hemos espucsto alguna doctrina particular, cuyo cono- 
cimiento no ha llegado hasta nosotros (3). ¿Por qué, pues 


(1) Ulp. no conocía el término opuesto A este, es decir U 

perfecta cretio. "¿d 

(2) Gaj. p. 99. lín. S. 

(3) A no ser asi ¿porqué habían de haber puesto lanío cuidado 
tos romanos en determinar en sus testamentos la época en que el 
heredero debía declararse toda vez que ni en lo sucesivo se con- 
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esta costumbre cayó completamente en desuso en el curso 
<lel cuarto período y aun antes de que la introducción del 
beneficio de inventario la luciese basta cierto punto inútil. 
¿Por qué exigía absolutamente la crelio que el heredero no 
fuese infante (infans), aun cuando quisiera hacerla por me- 
dio de su esclavo? ¿la crelio , en fin, se conformaba con la 
otra doctrina, según la cual un esclavo no podía entrar en la 
sucesión aunque su señor se lo ordenase? A ninguna de estas 
cuestiones podemos dar solución (1). Ignoramos igualmente 
que relación podía tener la crelio con el derecho de delibe- 
rar (jus deliberaneli) que la justicia concedía durante este 
período ai heredero, cuando los acreedores venían á daise á 
conocer y á inmiscuirse en los negocios de la sucesión (2). 
Según Gajus, el transcurso de mas de cien dias, que se con- 
cedía en este caso , podía acortarse por el pretor. 

Ademas de la substitución vulgar (vulgaris subsiüulio), 
que también tenia muchas veces alguna relación con la cíe- 
do t se conocía y se empleaba ya en esta época la substitución 
pupila)' (pupilaris subsiüulio , palabras cuya inveision no 
se admite) mas nada determinaba todavía de un modo per- 
fecto como llevaba consigo esta substitución , como acce- 
soria, hasta la fortuna del padre testador (3). En este 


tiuuó verificando ni entre nosotros, sin embargo de sei tan fie— 
cuentes ó mas los testamentos que entre los romanos se observa 
semejante regla? Es también muy difícil determinar si la expre- 
sión libera cretio que hallamos cu Cicerón (ad Attic. 1 3. 4 G ) es 
sinónima de imperfecta crelio ó de vulgaris cretio . También ha- 
llamos en el mismo autor cretio simplcx* 

( 1 ) Fr. 65. pr. I). 36, 1 y c. 3. C. 6 . 24. 

(2) D. 2S. 8 . de Jure deliberandi. En el fr. 2 3, §. 1 y 2, D. 
28, 5, se trata de un Edicto del pretor que fijaba el tiempo en que 

c * 

debía presentarse, el heredero. 

( 3 ) No estaban acordes los jurisconsultos sobre si la sustitu- 
ción papilar pupi ¡taris substituto podía tener lugar también cuan-* 
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punto no debemos dejar pasar un error que Heinnecio (1) 
comete , queriendo deducir el origen de la substitución jm- 
puar de la significación que en las doce tablas tenían las 
pa abras pecunia su,e reí , diciendo que indican los bienes 
del hijo, pues que los hijos estaban reputados por cosas res- 
petlo délos padres» acerca de cuyos bienes se le conce- 
día al padre de familias la amplia facultad de disponer á su 
. arbitrio. El origen de las substituciones entre los roma- 
nos se ha de buscar en sus costumbres, en sus ideas, en su 
organización social. Sabido es que el deseo de los patricios 
era el perpetuar su nombre, el que su familia continuase 
siempre unida tormando un pequeño estado, que influyese 
podei osamente en los negocios públicos, pues no de otro 
modo pueden subsistir largo tiempo las repúblicas aristocrá- 
ticas. Por eso los derechos políticos y religiosos de las fami- 
lias se conservaban perpetuamente* indivisibles. Por eso los 
herederos representaban exactamente la persona del testa- 
dor con todos sus honores y su preponderancia política. Por 
eso, en fin, s) dictaron tantas disposiciones como hemos 
dado á conocer que tendían al propio objeto. No podían, 
pues , los patricios desatender esta materia para ellos inte- 
resante do las substituciones que mas que otras , que con- 
virtieron en su provecho, se prestaba á sus miras. Conocie- 
ron que sino nombraban substituto al heredero que elegían, 
era facii que con la muerte de éste desapareciese su nombre 
y sc disolviese su familia y por eso estendieron su libertad 
hasta disponer pura el caso en que tal circunstancia aconte- 




f » 




^ w m, ^ Mi Mk ^ ^ m m . r n ^ 

lio el testador no había tenido hijos en cuyo caso la sustitución 
seria vulgar (vu/gur/s substitulio) Cié. de orat. 1. 39 , y 57 . jjruD 
c. 52. — lust. 2. 16. J)c pu pillar i substituí ionc, 

( 1 ) En sus Antig. Korn, L. 2 .° t. 15. 
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riese. Este es, á nuestro entender, el verdadero fundamento 
de las substituciones. 

282. Anulación de un testamento. 

Jos casos en que un testamento válido en su oiigcn, 
perdía después toda su fuerza se colocan por Ulpiano bajo 
dos capítulos principales designados por las expresiones téc- 
nicas de ruptura y de imlum. Se rompía un testamento, 
ora por un testamento posterior en fecha ; ora por cual- 
quiera de las muchas maneras según las que podia sobreve- 
nir al testador un heredero suyo en el que no había pensa- 
do. Estas maneras eran el nacimiento , la adopción, la in 
manum conrea río , y la manumisión del hijo después de su 
primera y segunda venta ($>• JLi-'t p. oo nota 1. ) también 
rompía el testamento del* abuelo el nieto que no siendo he- 
redero suyo al tiempo de hacer el testamento por vivir su 
padre llegaba á serlo después á falta de este. Se hacia írrito 
(irrílum) , bien por la capitis diminución del testador, bien 
por no encontrarse heredero alguno que quisiera adir la 
herencia. Por lo demas, los jurisconsultos hacen ya , notar 
(pie un testamento que se invalida de esta manera según el 
derecho civil, puede sin embargo ser suficiente para produ- 
cir la posesión de bienes, conforme al testamento ( sccundum 
tabulas honor um possesio). 

f, * h 1 :í - Á ... ¡r > . * - c: t > .va* . .*• 

<m • t t, c. r # 

§. 283. Especies de legados . 

Llámanse legados las disposiciones que se inscriben en 

os testamentos á continuación de la dación de la herencia 

* * ( • . . 

(haeredilas ex testamentó) porque sobre esta herencia es so- 
bre la que estriban, y no vienen sino después de ella. Los 
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legados son de muchas especies; asi es que se distinguen; 

os egados (pie procuran por sí mismos al legatorio la 
propiedad romana (ex jure quiritium) , con tal que osla 

propiedad resida en manos del testador en la época en que 

se escribe el testamento y no únicamente en la de su 
muerte ; ta! es al menos el principio establecido por la calo- 
mana regula, a o se escéptuaban sino los objetos determina- 
dos solamente por su peso, número ó medida; pues respec- 
to de ellos bastaba que el testador tuviera la propiedad ro- 


mana tan solo en el momento de su muerte. Esta clase de 
legados se llamaban per vindicationem 6 vindicalionis lega- 
hnn y á ella se refiere la expresión general do, lego ; 2.° los le- 
gados que no aseguran al legatorio sino el cumplimiento de 
una obligación, pero esto tan eficazmente, como si hubiera 
intervenido un juicio sobre dicho asunto: esta clase se 11a- 
maba per damnalionem ; 3.° aquellos en virtud de los cua- 
les los herederos deben dejar tomar alguna cosa al legatario; 
esta clase se denomina sinendi modo; 4.° en fin, los lega- 
dos que dan á uno de los herederos el derecho de tomar 
cualquier cosa antes de comenzar la partición : desígnase á 
esta clase con el nombre de per pmcepliomm. En cuan- 
to á las cosas que podían legarse de estos diferentes mo- 
dos, es constante que del primer modo, es decir, per 
vindicationem solo se podían legar las cosas que estaban 
-en el dominio del testador: per damnalionem las cosas 


propias y las agenas: por sinendi modo se podían de- 
jar las cosas del testador y aun las del heredero. Final- 
mente per prceceptionem cualquier cosa de la herencia. La 
notoria diferencia que existe entre las dos primeras es- 
pecies de legados determinaba igualmente la de los dere- 
chos que debia ejercer cada heredero cuando un mismo ob- 
jeto se había legado á muchas personas simultáneamente y 
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de aquí resultaba que en este caso ó todos los legatarios, ó 
uno solo de entre ellos recibían realmente el valor del le- 
gado. También ocurría que el testador, instituyendo mu- 
chos legatarios, los designaba de modo que fuesen inmedia- 
tamente llamados á continuación unos de otros , sin que ter- 
minantemente se hubiese dicho que la cosa debía pertene- 
cer á uno de ellos solamente: de este modo se daba á en- 
tender por medio de las palabras si duóbus eadem res con - 
junción légala esí , ó bien por la frase que se halla en las 
Pandectas, el caso en que los legatarios están re el verbis 

é 

conjuncti. En este caso era constante que la cosa no se ha- 
bía legado muchas veces , aunque muchos legatarios hubie- 
sen adquirido derechos iguales respecto de ella, y por lo 
mismo era necesario que la dividiesen entre sí. Pero si uno 
de ellos faltaba , se distinguía según la diferente especie de 
legados, respecto de lo que sucedía con su parte. En el le- 
gado per vindicalionem la porción del que faltaba volvía á 
los otros legatarios; en el de per damnaiionem volvía al he- 
redero, de suerte que en esta última hipótesis el heredero 
no estaba obligado á pagar todo el legado entero. No suce- 
día lo mismo cuando el objeto se habia legado por entero 
ú cada legatario sin que el testador, al hablar del uno, hu- 
biese hecho mención del otro. Esto era lo que se llamaba le- 
gar clisjunctim , (3 según otra expresión , estar los legatarios 
solamente re conjuncti. Cuando el legado era per damnaiio- 
nem , cada uno de los legatarios recibía el objeto legado to- 


do entero, aun cuando uno de ellos hubiese recibido ya uno 
semejante : singulis in solidum debelar decían los juriscon- 
sultos romanos; lo que no obstante no debe tomarse como 
idénticamente semejante al caso en que habia solidaridad 
(piares rci) . No sabemos precisamente si en el mismo caso 
semejante decisión era aplicable respecto del legado per v ró- 
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dicatumem , porque en este pasage del manuscrito de Ul- 

piano taita una línea al fin de las páginas, y por otra par- 
te este jurisconsulto, al tratar separadamente de las diver- 
sas especies de legados, no habla del caso en que los lega- 
tarios son llamados solamente verbis conjuncti , es decir, de 
aquellos en que á cada uno le tocaba una porción de la cosa 
que les habia sido legada en común. La diferencia del lega- 
do se tomaba igualmente por base cuando se trataba de de- 
cidir entre el heredero y el legatario á quien pertenecía la 
elección de la especie legada ( spccies ) , cuando esta opcion 
no se habia determinado por el testador mismo (oplio lega- 
ta). No es fácil concebir que particular importancia podía 
tener la elección de un esclavo entre muchos. 


§. 281, Oíros puntos de la doctrina de los legados. 


Según la caloniana regula , de que hemos hablado ya, y 
la cual ni aun cita Uipiano, era necesario que desde el prin- 
cipio se llenasen todas las formalidades exigidas para asegu- 
rar la validez de un legado puesto que cualquiera modifi- 
cación ó mejora posterior encaminada á enmendar las faltas 
cometidas no podía de manera alguna hacer que desapare- 
cieran los vicios originales del legado. 

Solo el heredero puede ser gravado con legados: y es- 
to tiene lugar solo cuando el testador asi lo indica expresa- 
mente , siendo posible que no esté obligado dicho heredero 
á cumplirlo hasta el tiempo de su muerte. No estaba per- 
mitido imponer semejante obligación á sucesores mas leja- 
nos que á los inmediatos, es decir, que no es posible gra- 
var con legados al heredero de su heredero. Es muy dudo- 
so que la doctrina del legado á título de pena {penes causa 
legare) subsistiese todavía en esta época. No pueden dejarse 
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y 


legados á una persona indeterminada: pero una falsa desig- 
nación ó una falsa causa no dañan á la validez del legado. 
Tampoco se puede imponer á un legatario la obligación de 
que pague un legado. Un legado puede comprender tam- 
bién la dación de una porción alícuota de la sucesión , lo 
que se llama parlilio , y entonces es preciso tener cuidado 
por medio de las estipulaciones particulares hechas entre el 
legatario y el heredero (per parles el pro parle stipulaliones) 
que este último no pueda recojcr ó no esté obligado á pagar 
mas de lo que reciba, porque en efecto no se presume que 
los deudores y los acreedores de la sucesión conozcan á este 
legatario parciario ( legatar 

guna relación con él. A la muerte del legatario, el legado 
hecho en su favor pasa á sus herederos. La ley Furia y la 
Voconia no fijaban sino la cantidad del legado , y e 9 pre- 
sumible que apenas se observasen. Aquel que llegaba á ha- 


ium parciarium) y tengan al- 


cor romper un testamento si quería adquirir y conservar 
la herencia estaba obligado á satisfacer los legados hechos 
en el testamento. Tense ya muchos fideicomisos , según los 
cuales uno está obligado á restituir ( reslüaere ) una cosa, 
pero no á volverla , porque resliluere no significa devolver, 
asi como la palabra redero en la expresión Hileras redero 
no significaba devolver, restituir, sino llevar las cartas á 


alguno. Los codicilos tampoco eran raros en esta época; 
sin embargo, ni los fideicomisos, ni los codicilos se consi- 
deraban todavía como actos legales, es decir, que engen- 
drasen una acción en provecho de aquel á quien conciernen. 


§. 285. Legitima fuer edil as. 

J 

La herencia legítima (legitima hceredilas) no sufrió nin- 
gún cambio, á no ser que hagamos una distinción entre los 
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agnados, según que son mas ó menos próximos parientes 
del dilunto, es decir, en segundo grado (consanguinei) ó mas 
lejanos (agnati simplemente). Solo respecto do los primeros 
cesó ya de atenderse al sexo de los herederos; porque entre 
los segundos las mugeres se hallaban excluidas, al parecer, 
por una consecuencia de la ley Voconia (llist. ext. p. 120) 
Us de cieei que la gentilidad, ó al menos lo que se llama- 
ba asi en este tiempo, era ya una cosa muy rara en esta épo- 
ca: porque el derecho de sucesión del patrono y de sus hi- 
jos sobre los mismos manumitidos , ya fuese plebeyo ó pa- 
tricio el patrono había caído enteramente en desuso. Igno- 
ramos á que especie de patronato se puede asemejar el de- 
recho llamado applicatio , del cual no tenemos, por lo de- 
más , sino un ejemplo. 


§. 28G Sucesión pretoria. 


El derecho de sucesión , como todas las instituciones 
civiles , fue modificado completamente por el edicto del 
pretor, el cual prestándose á todas las variaciones que exi- 
gían los progresos de la civilización, y acomodándose á los 
cambios que sufrían las costumbres y el gobierno , fue po- 
niendo el derecho civil al nivel del político sin valerse, pa- 
ra lograrlo, de medidas violentas y revolucionarias. 

El derecho de sucesión que establecían las doce tablas 
era duro, incompleto é injusto. El pretor, fundado en la 
equidad, llamó no á la herencia, sino á la posesión de los 
bienes de ella, á los que habían sido postergados sin justicia 
por el derecho civil. 

La bonorum possessio no podía dar al que la adquiría el 
dominio quintarlo en los bienes sino la simple posesión que 
le servia para poder usucapir la cosa y adquirir en ella el do- 
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minio; pero como el pretor garantía especialmente la bono- 
rum possessio, y la protegía por medio del interdicto quo- 
rum bonorum , en el fondo no lnibo ninguna diferencia en- 
tre ella y la herencia, las cuales solo se distinguían en el 
nombre. Tales fueron las causas y fundamentos que obliga- 
ron al pretor á establecer al lado de la sucesión civil otra 
que la supliese, la enmendase y corrigiese. 


§. 287. Bonorum possessio (1). 


La posesión de bienes (bonorum possessio) sigue también 
los principios de la división fundamental, establecida sobre 
]>\ existencia ó la no existencia de un testamento. Sin em- 
bargo, podía suceder que en el caso en que había lugar á 
la posesión de bienes , asi como en otros en que hay lugar 
á la herencia (hteredilas) (§. 280) , existiesen también ciertas 
personas que gozasen del derecho ab inleslato , las cuales 
eran preferidas al testamento. Resultan , pues , de aquí tres 
clases de possessio bonorum , cuyo orden respectivo no deja 
deser arbitrario, á saber: 1. a Contra tabulas, llamada tam- 
bién contra lignum , contra nuncupationem , con ir a volunla- 
ten . 2. Secundum tabulas , ó también juxtá y adversús ta- 
bulas, si el copiante del manuscrito que poseemos de Ulpia- 
nose ha pasado una línea; 3. a En fin, Inleslato (2). Cada 




— 




O) í>nji Insto, p. I 3 n , 135, donde hay muchos trozos que no 
pueden leerse, Ulp. 28, De possessionibus dandis. 29. De bonis li- 
to! um.— Inst. 3, 9. (10) De bonorum possessionibus, — Dig. 

(2) He i necio trata en e! §, 719 de sus Instituciones de la bo- 
no mui possessio secundum tabulas y en el §. 720 de la contra la - 

Uas ' e, ° yqducr ha rectificado varios errores en que incurrió 
fu osla materia. 1 2 

jJrf 4 
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una de éstas especies comprende en si otras muchas, á sa- 
( -i- Das que existían ya en el antiguo derecho , respecto 
«lo las cuales se establecía el principio cíe que la bonorum 
possessio no estaba introducida sino conprmandi juris civiiis 
graliá, y por consiguiente también en ellas acudía e! pre- 
tor al socorro del derecho civil (adjuvat) (1), según la cs- 
prcsion empleada por Papiniano (2); 2.° Aquellas, de las 
cuales no hablaba el antiguo derecho ; respecto de estas 
últimas se juzgó que la bonorum possessio se introdujo emen- 
dandi ó impurgandi juris civiiis graliá. Es probable que la 
posesión de bienes no se concediese desde luego en seme- 
jante caso, sino después de formada y discutida la demanda 
(causa cogulla) , y que con el tiempo concluyese por esta- 
blecerse de una manera formal en el edicto, de tal suerte 
que este era el caso, en que el pretor suplía y corregia el 

derecho civil (supplet el corrigil ). 

# 

> 288 . Observación respecto del método que debe seguirse al 

exponer esta materia. 

La necesidad de tener consideración al patrono, respecto 
de la sucesión de un manumitido, hace la doctrina de la bo- 
norum possessio mucho mas complicada que lo seria sin esta 
circunstancia, tanto mas, cuanto que el edicto y por con- 
siguiente las Pandectas , tratan con esta misma ocasión de 


(!) He ¡necio en sus antigüedades define la bonorum possessio , 
una hereditas personis quibusdam jure civili inhabilibus edicto ar - 
bilr toque Preforis delata. Mr. de I.oehr por el contrario hace de- 
rivar toda bonorum possessio del principio de que todo heredero 
debía tener la posesión. (Magazin fuer. Rcchtswósscnschafl. f. 3). 

(2) Fr. 7, §. 1. D. 1. 1. 
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]os trabajos que deben prestar los manumitidos (operaliber- 
torum). Sin embargo, se la puede simplificar mucho, adop- 
tando la marcha seguida por Ulpiano y hasta cierto punto 
también por las Instituciones, es decir, tratando desde lue- 
go de la bonorum possessio , en general , y después de los 
bienes de los manumitidos ( bona liberlorum). Sin embargo, 
esta división no es de una necesidad absoluta. 

§. 2S9. A. BONORUM POSSESSIO SIN PATRONATO. 

» 

l.° Contra tabulas. 

• • 

La bonorum possessio cuando no se quiere tener consi- 
deración al patrono , se concede ( contra tabulas) , es decir, 
se da y puede pedirse en provecho de todos los hijos prete- 
ridos 6 pasados en silencio ( prceterilis liberis ) ; en esta clase 
se encuentran todos los que están sometidos al poder pater- 
no, ó colocados in manus , cuando no son instituidos ni des- 
heredados (1) de una manera legal, y principalmente cuando 

no lo han sido en el grado en que se hallan ( ab eo grada) (2). 
En esta categoría hallamos también á los hijos ó los nietos, 
consanguíneos , cuando habiendo estado sometidos á la au- 


(1) Los jurisconsultos que no tienen extensos conocimientos so- 
bre la bonorum possessio fijan especialmente su atención en la que 
se concede á los individuos desheredados de que se habla en el Ir 6 
§. 2 asi corno en los fr. 7 y 8 pr. D. §. 2, en cuyo último lugar 
se llama hlis ordmandev grafía. Sin embargo, no es esta una 
especie particular de bonorum possessio ; no puede ser mas que una 
ab inféstalo bonorum possessio , de la cual ni una sola palabra se 

a ’ a e “ ° s omentos de Ulpiano, ni en el título de las Insti- 
tuías. 

(2) Fr. 8. D. 37 , 4. 
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iui «tutu paterna y hechosc por consiguiente herederos su- 
}°í>, han sido emancipados. liábanse igualmente en ella la 
mugin y la cuñada casadas con in manum conven lio y que 
se hallan todavía en ella (excepto un solo caso). En cuanto 
a los hijos instituidos, ó por mejor decir, en cuanto a las 
peí sonas libres instituidas herederos, y que se hallan á la 
muerte del testador aun bajo su patria potestad, ó bajo su 
manus , asi como las que no lian salido de ella sino por me- 
dio de una simple emancipación , no pueden obtener en su 
nomine osta bonorum possessio ; ni pueden llegar á ella sino en 
representación de otro (commissio per alium edicto '). Pero en- 
tonces el hijo que en virtud de una adopción pertenece ade- 
mas a otra familia (m adoptiva familia esl) la obtiene también 
cuando su padre natural le instituyó heredero: y es proba- 
ble que sucediese lo mismo respecto de la bija que se ba- 
ilase también en una familia estrada en virtud de una in ma- 


num conve ni io , aunque por motivos fáciles de conocer no se 
haya hecho mención de esta circunstancia en el Corpus ju- 
ns. La bonorum possessio es también mas ventajosa á los 
instituidos, que el testamento; porque no están obligados 
á pagar mas que los legados hechos á varias personas (ex- 
cepta! persona; sin duda , no conjunctoe). Entre estas per- 
sonas exceptuadas se hallan la muger y la cufiada, pero 
• * 

ignoramos si gozaban de esta exención igualmente cuando 
no estaban in manus. Sin embargo, si el testamento era 
nulo, todos los legados se tenian como no hechos. En la 
especie de bonorum possessio de que hablamos , el hijo 
emancipado que la obtiene , está obligado á dar parte de 
los bienes que rccoje á sus hermanos que se hallen todavía 
sometidos al poder paterno, pero no á los que como él , lia- 
yan sido emancipados ; es decir, que está obligado á re- 
nunciar en favor de los primeros todos los beneficios que 
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resulten de su emancipación (1). Inútil es añadir aquí que 
lo posesión de bienes no puede naturalmente verificarse, 
sino cuando el difunto es de sexo masculino. 

§. 290. 2.° Secundum tabulas (2). 

/ 

Adquiere la bonorum possessio secundum tabulas el que 
es instituido en un testamento que le faltan algunas forma- 
lidades externas ó internas para que se repute por comple- 
tamente regular. Sin embargo, en este caso es preciso que 
el testamento haya sido hecho por una persona capaz de 
testar válidamente (3), que el original escrito por él exista 
todavía , y en fin, que lleve los sellos de todos los testigos 
que la ley exige (i) cuyo número fue en lo sucesivo el de 
siete. Aun cuando un testamento de esta clase se anulase 


v 

(1) ha collatio dolis que tiene lugar aun sin haber bonorum 
possessio es una cosa diferente en un todo de esta aun cuando en 
el edicto se hable de ambas á un tiempo mismo. 

(2) D. 37, 11. De bonorum possessionibus secundum tabulas . 

(3) Afjui debemos referir el pasage de Cicerón (Top. 4), Si ca 
multer téstame ntum facit qutv se capite num/uam diminuit non 
videtur ex edicto pradoris secundum eas tabulas possessio dari y 
esto mismo sucedía cuando se trataba de un ser pus , de un cxul , 
ó de un pucr ulus. Ernesto ha dado una mala esplicacion á este pa— 
sage. Según Cajos debía indicar que la muger romana que se so- 
metía voluntariamente á sufrir una capitis diminución (quoe se ca- 

pde diminuit) no tenia siempre necesidad de tutor. 

O) Non minus mulhs srgnis <pium ¿ le ge oportcat. Es proba- 
ble que el edicto no anunciase este principio de un modo tan ge- 
neral, es decir, que no designase el número preciso de sellos sino 
para que dicho principio pudiese aplicarse á todas las costumbres 
locales usadas en ciertas villas (leges municipales , leges ejns c ivi- 
latís). I or lo demas no es fácil determinar cual es el origen del 
n ú m. sitie que hallamos después en la hereditas porque cvid.cn- 
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por la omisión de un heredero suyo, ó se rompiese [rup- 
tum) por la de un postumo, su anulación no impedia que tu- 
viese lugar la especie de bonorum possessio de que habla- 
mos, y recíprocamente ésta tampoco impedia que si el tes- 
tador tenia un hijo que le sobreviviese, dejase de adquirir 
una bonorum possessio preferible á esta que correspondía al 
instituido y que por su cualidad de heredero entrase en el 
goce de la herencia sin tener necesidad de aceptar esta pose- 
sión. Ademas, estaba permitido conceder esta sucesión pre- 
toriana al niño postumo, que no perteneciendo al testador 
habta sido por él instituido (extraneus posthumus). Igual- 
mente poi su medio conseguía la herencia un individuo insti- 
tuido heredero , bajo condición de entrar en el goce de ella 
antes que la condición se cumpliese. Se cree que esta bonorum 
possessio no tenia lugar con respecto á la exclusión de toda 
sucesión testamentaria que la ley locomd estableció contra 
las mugeres. Cuando existían dos testamentos , cuyas fechas 
se ignoraban de tal modo que no se podía determinar cual 
era el mas antiguo , se concedía igual valor á ambos por 
medio de esta posesión y se les consideraba como uno solo. 

Tero el uso, como nos ha demostrado el manuscrito de 
Gajus de un modo indudable, introdujo en esta bonorum 
possessio una restricción que permaneció todavía durante 
la mayor parte del período siguiente y cuyo objeto era pri- 
var de ella á toda persona en contra de un heredero legíti- 
mo (legitimus liares). Esta restricción debía ser la de de- 
clarar á uno la bonorum possessio pero sine re f es decir, de- 


teniente el lihrcpens y los cinco testigos solo formaban seis per- 
sonas y el familicv emptor no podía contarse como un séptimo tes- 
tigo asi corno tampoco el testador ni ron mayor razón el aniesla- 
tus cuya presencia de modo alguno era necesaria. 
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jando al heredero legítimo que retuviese los bienes en que 
consistía la herencia. De esta suerte respetaba el pretor el 
derecho civil, y las garantías que este concedía al heredero 
legítimo. En fin, es de creer que un testamento sostenido 
por esta bonorum possessio no era por esta sola razón teni- 
do como válido en lo tocante á las disposiciones relativas á 
las manumisiones, á las adopciones y á las tutelas. 




§. 291. 3.° Iníestali bonorum possessio (1). 

r * # r M é i » % • « , % ' r « *, ¡ji W i 

% 

Cuando un individuo ingenuo moría, la ley llamaba á 
su sucesión á cuatro clases diferentes de personas , una des- 
pués de otra. Todas estas personas se designaban con la pro- 
posición linde colocada delante de su nombre genérico , la 
cual era una abreviatura de esta frase ca pars edieli unde.. 
vocanlur &c. Estas clases son : 

I o Unde líber i, es decir, precisamente aquellos que se 
hubieran presentado contra t abulas , si el difunto hubiese 
hecho testamento en que los hubiese preferido. Para que 
esto se verificase era preciso que el difunto perteneciese al 
sexo masculino, en cuyo caso había lugar á la colación ( cola - 
lio). Según Hei necio se comprendían en esta clase no solo los 
hijos suyos, es decir, que estaban bajo la patria potestad, si- 
no los emancipados y los adoptivos- 


t 1 1 


2. Lude legitmi (tum quem ci heeredem esse oporlerct. 
si iiiieslalus morí as essel ). Esta bonorum possessio no es, 
pues, sino una confirmación ó una consecuencia derivada 


0) Inst. 3, 5. De successione cognatorum.-T)\e. 38, 6. Sita 
bula: testarncnU nullce e.xlabunt. 7 . Unde libar i 7 . ( 8 ) Unde legit 

] C ,?^Í\ 1U - De Sradibus ti affinibus, el no- 

minibus comm i 1 . (12) Unde vir ti u.xor. 




SEGUNDO PERTODO. 



del derecho civil, y prueba claramente que la posesión de 
bienes difiere mucho de la herencia. El edicto llama á ella 
A todos los que serian llamados á la herencia en cualidad de 
suyos, consanguíneos, agnados y gentiles. Solo había diver- 
sidad de opiniones acerca de si era necesario también apli- 


car á este caso la máxima: m legiiimis haredilatibus non 
esl succcssio (1). 

3.° Unde cognati; por estos podemos entender los con- 
sanguíneos emancipados: pero si los sui y los agnados no 
son consanguíneos, son al menos cognados, á consecuencia 
t-> u. de una adopción; sin embargo no conservan esta 


cualidad sino en tanto que no son emancipados (2). El na- 
cido fuera de matrimonio concurre también lo mismo que 
el proci cado en matrimonio a establecer el parentesco, ya 
con la madre, ya por la madre. En general, no se hacia 
distinción entre el parentesco simple y el parentesco doble 
es decir, entre los hijos de un mismo lecho y los de dos le- 
chos diferentes. Asi , la clase de que ahora hablamos com- 
prendia : 1. a! padre; 2.° á la madre, aun cuando no hu- 
biese cstailo in manu , y por consiguiente no hubiese sido 
considerada como consanguínea de su hijo; 3.° á los hijos 
emancipados del sexo femenino; L° á los hijos de uno y 
otro sexo respecto de la sucesión de la madre; 5.° á la mu- 
ger in manu ; G.° á los agnados ya se hallasen en el prime- 
ro ó segundo grado, &c., cuando estos últimos eran tam- 
bién parientes consanguíneos; 7.° á los agnados; 8.° á los 
parientes por afinidad, los cuales sucedían unos después de 
otros, es decir, en su orden regular de sucesión, á saben 
primero los ascendientes ( superior línea ú ordo ) , después, 






(1) Caj. p. 151, lín. 1 8. 

(2) Fr. 1 , §. 4. D. 38, 8 (9). 
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los descendientes ( 'inferior línea) y últimamente los parlen- 

# 

tes colaterales (transversa linea ó ex transverso ó ci latere). 
Respecto de estos últimos no habia otra regla sino la proxi- 
midad de grado , de la cual hacen mención con este motivo 
los antiguos jurisconsultos romanos, porque en este punto 
de sucesiones aquella diferencia ejercía una influencia mu- 
cho mas importante que en el matrimonio. Otra modifica- 
ción interesante introdujo el pretor en esta materia, por- 
que según las disposiciones del edicto no era ya el maspróxi- 
mo de entre los parientes de esta clase, á quien se daba la 
bonorum possessio , sino que se conferia al mas próximo de 
los (pie se presentaban. Antiguamente, si el pariente mas 
próximo no se presentaba , los siguientes no podían tomar 
la herencia á no ser que aquel por medio de la in jure cessio 
hubiese cedido voluntariamente su derecho á otro de gra- 

o 

do mas remoto, el cual en este caso ocupaba el lugar del 
cedente. Sin embargo, esta bonorum possessio estaba limi- 
tada al sexto, y en un solo caso al séptimo grado (1) proba- 
blemente en virtud de una antigua ley , que quizá sea la 
ley f uria . 

4.° linde vir el uxor , aun cuando no hubiese habido 
in manum convenlio: esta bonorum possessio no era real- 




__ i 

(t) sobrino sobrmaqne natas nalave ; tenia eslo por eo-nsi- 

guientc lugar cuando el difunto distaba tres grados y el bonorum 
possessor cuatro del padre, tronco común de la familia; pero no 
cuando el difunto distaba cuatro y el otro dos grados ó el uno 
dos y el otro -cinco , asi como tampoco si solo un grado separaba 
al uno y al otro seis. Esta explicación no se encuentra ni en la 
tabla genealógica antigua, que Ibrma parle de las Instituías, ni en 
la edición de Cujas, ni en los diccionarios latinos comunes.* Por lo 
demas ignoramos como nació esta reshiccion. Ulpiano solo traía 
de ella cuando habla de los cognati mana mis so ris. 


r 
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mcnle contra tabulas (1), Y en efecto, antiguamente no te- 
lian os conj uges necesidad del beneficio del pretor ha- 
ciui ose como se hacían las nupcias por confarreacion por 
coempcion, ó por uso, por cuanto entonces el marido to 
mnba todos los bienes de la muger con el nombre de dote 
y la muger era respecto del marido heredera suya. Por lo 
misino no era entonces necesario este remedio. Pero después 
se hizo indispensable y fue grande su uso desde que empe- 
zaron á ser mas raros aquellos ritos de las nupcias. Por lo 
demas en virtud de este edicto el marido sucedía á la mu- 
ger intestada , y la muger al marido intestado, sino había 

nadie que por los grados anteriores fuese llamado á la po- 
sesión de los bienes. 


•5* 292. Bonorum possessio con patronato. 



Entre los romanos era muy frecuente que los libertinos 
fuesen ricos; y por eslo era muy importante lijar quien 
les sucedería en sus bienes: 

Asi como á los ingenuos sucedían , como hemos dicho, 
en primer lugar los herederos suyos y en segundo los agna- 
dos , del mismo modo eran llamados á la sucesión de los 

• # 

libertos, en primer lugar los herederos suyos, y cu segun- 
do los patronos ó los hijos de estos, pues los romanos con- 
sideraban á los patronos como agnados. Yernos , pues, que 
al liberto no podía suceder el patrono sino á falta de licre- 


(t) Civilistisches Magazin , t. 1 , p, 260. (92). 

(2) Gaji last. p. 135-Ulp. 29. De bon/s l/bcriorum.- Insi. 3.- 
y.- (3) De succcssione libertar um.-Dig. 37, 12. Si ti párente t/uis 
manümissus sil i 4. De Jare patronal us. 15. Dé óbséquiis par en- 
tibas el paironis prcestandis. 38 , 1. De oper/'s liberto/ um. 38,' 2: 
De bonis ¡ ibertorumt 

TOMO 1 U ló 
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deros suyos. Faltando ostos podía el liberto preteiir al pa 
trono en el testamento , pero si moría intestado eran lla- 
mados á la sucesión los patronos ó sus hijos, dividiendo la 
herencia por cabezas, y excluyendo los mas próximos á los 
mas remotos. Asi , si había un patrono y un hijo de otro 
patrono, la herencia se daba solo al primero. 

Este derecho sufrió después algunas modificaciones. El 
pretor , juzgando injusta acuella amplia facultad que tenia 
el liberto para poder preterir al patrono, la restrinjió por 
medio de su edicto, por el que mandó que si el liberto mo- 
ría dejando hecho testamento y no teniendo hijos suyos y 
naturales, tenia obligación de dejar al patrono ó á sus hijos 
la mitad de sus bienes. Si nada le dejaba , ó la parte que le 
designaba era menor de la mitad se daba al patrono contra 
el testamento la posesión de la mitad de los bienes. Este 
beneficio concedido por el pretor al patrono no perjudicaba 
á los derechos preferentes del hijo propio del liberto , pe- 
ro sí á los del adoptivo y de la muger que estaba in mcinu 
del mismo, asi como también al que era instituido en el tes- 
tamento contra esta disposición del edicto. Ninguno de es- 

m m 

tos tres casos tenia lugar respecto del patrono cuando se 
trataba de una manumitida, porque respecto de estas el 
patrono sucedía sin necesidad de acudir para ello al pretor. 
En efecto, las libertas no tenían ningunos herederos suyos 
que excluyesen á los patronos; y como estos eran los tuto- 
res legítimos de ellas, se seguía que no podían testar ni ca- 
sarse sin su autoridad. Asi era que muriendo ellas intesta- 
das la herencia siempre pertenecía á los patronos , sin que 
jamas acaeciese que estos quedasen excluidos de los bienes 

* 4 ¿ • » 

de las libertas. Si el manumitido había sido libre al tiempo 
de nacer ( liberum capul), v. g. cuando un padre vendía por 
tres veces á su hijo sin interponer el pacto de (klucia , en 
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•■uyo caso, como hemos dicho ($. 174; manumitiéndolo es- 
te estiano adquiría el derecho de patronato, el pretor pro- 

munimo 8 C 7 nU ' nÍSOr CSlrar '° t0ll0S ,os P^ientes del ma- 
mut d, en el primero y segundo grado, es decir, cerca 

• t una decena de personas (unde deccm persona), aunque 

f c ellas pudiese haber un numero mucho mayor, las cuales 

sucedían antes que el patrono llamado en este caso (extra- 

" eus manumss or) pudiese ejercer los derechos que la lev 
e confería (1). Esta era sin duda una grande 5££, 

impuesta al derecho de patronato; pero esta restricción se 

aplicaba a un caso en que, sobre todo, en el tiempo de quo 
hablamos no se ejercía ya este derecho en todo su rigor. 

Después de los cognados del manumitido difunto ve- 
nían los agnados de su patrono (lum quem ex familia y no 
tum quci ex familia , ni lanquam) , después el patrono del 
patrono (Í2), en fin, la únele vir el uxor bonorum possessio , 
es decir, en último lugar los cognados del patrono hasta 
un cierto grado : al hablar de esta bonorum possessio cita 
Ulpiano la ley Furia. Estas diversas especies de bonorum 
possessio no tenían lugar sino en defecto de una bonorum 
possessio de parte de un heredero civil. Por consiguiente so- 
bie esto punto es sobre el que se equivocan menos los mo- 
dernos, cuando hablan de esta doctrina. 


(1) Vidc una memoria del profesor Erb: en el Civilrstisches 
Mngazin, (tomo 5), sobre las causas del silencio guardado por Ul- 
piano sobre este punto. 

(2) Suponemos aqui que el patrono mismo era un manumitido 
lo que aclara no poco el texto de Ulp. (27. 7). y el de las Insti- 
tuías. (§. 3). (1) 1, 3, 9, (90) y está mas en armonía con la inter- 
pretación de Teófilo. 
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€. 293. Casos particulares (1). 

* > _ 

La posesión de bienes contraria á la ordinaria (2) or- 
dinaria bonorum posscssio) que se encuentra citada en dife- 
rentes lugares es la Carbonaria bonorum posscssio , á la cual 
tiene derecho un impúbero cuando se le contradicen á la vez 

^ * i • * 

su estado (status) y su derecho hereditario (3). 

Sin embargo, la diferencia admitida entre las ordinarias 
bonorum posscssioncs y el extraordinarium auxilium se ha- 
lla en otro lugar establecida de modo que por extraordina - 
rium auxilium se entiende el caso referido en un pasage del 
edicto , que establece , que un plebiscito ó un senado-con- 
sulto podía ordenar en favor de un ciudadano la bonorum 

U W 

posscssio. En este caso tampoco era necesaria ninguna con- 
dición para que aquella tuviese lugar en favor de esta per- 
sona , y no liabia necesidad de examinar si esta bonorum 
posscssio suponía ó no la existencia de un testamento ( qui- 
bus ex legibus ó quibus ut delur nihil seto, comprehensum 
esl ). Es necesario indispensablemente admitir que esta bo - 

i 

norum posscssio de que l'l piano no hace mención estaba re- 
conocida por las leyes positivas, y que esta doctrina del 
derecho pretoriano estaba, por decirlo asi, anticuada en el 
derecho civil (4) El crimen internecini de que habla Isido - . 
ro , puede considerarse como un ejemplo. 


- 


* é 






(t) Dig. 37, tO. De Cárboriiano Edicto 38. 1 4. (15) Ut ex le 
gibns S. va. C. bon. possessío detur . 

(2) Fr. 5. $. 3. D. 37. 5 y fr. 3. §. 15 y 16. D. 37, 10. 

O) No parece cierto que este edicto y otros que llevan el nom 

Lrc del pretor que primero los dio pertenezcan á este secundo pe 
rio lo. ° 1 

( i) Fr. 1 pr. 1). 38 , 14- Uti me (juague lege , senalus-con 

¿uUo bonorum jiossessionem daré oportevíi ita daba. 

• * 


> 
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~ * ’ 0 Adecúe una bonorum posscssio 






Aquel á quien correspondía la bonorum posscssio de- 
bía presentarse al magistrado poputi romani , es decir, al 
picol o al gobernador de la provincia en un plazo de- 
ermmado que era el de un año para los párenles y los 

! )m 9 es dccir ’ para todos los parientes en línea direc- 
ta y el de cien dias para todas las otras personas que 
pueden ser llamadas. Este plazo en los dos casos debía con- 
tarse sin interrupción desde el principio hasta el fin (uliti- 
ter). Pero no era necesario, como creen algunos juriscon- 
sultos modernos que declarase ante el juez (declarado judi- 
ciahs) estar pronto á aceptar la sucesión con todas sus car- 
gas. La declaración de que acabamos de hablar se llamaba 
bonorum possessionem agnoscere , pelero , admitiere , accipere 
Transcurrido el plazo que se concedía á una de las personas 
llamadas sin haber esta comparecido, y sin haberse tampo- 
co presentado ninguna de las llamadas en concurrencia 
con aquella, tenia lugar la posesión de bienes que venia in- 
mediatamente después de esta según su naturaleza (1) la 
cual se determinaba por los diferentes grados que existían 
entre las posesiones de bienes (gradas bonorum possessionis ): 
en fin, en cada una de estas posesiones se tenia considera- 
ción al lugar ( gradus ) que ocupaba en ella el llamado, pero 
no únicamente al que le daba derecho á la herencia legítima; 
quizá esto se verificaba entonces según el grado de paren- 
tesco. Los menores no eran los únicos que podían ser llama- 
dos muchas veces : de todos modos merece notarse esto res- 


(l ) AsiA falla 

.1 3a ah infe. s tafo. 


(] o la bonorum possessío tosí amen I a na se actnlia 
K1 fr. 2. I>. 38. 6. no prueba lo contrario. 
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pecto de ellos , porque mirado con relación á los menores 
ha servido de base á los jurisconsultos modernos para esta- 
blecer la prescripción de 90 años. 

. • 

§, 295. Bonorum possessio cum re el sine re . 

Como hceredilas y bonorum possessio concurrían ambas 
á la vez respecto del mismo difunto, de la misma fortuna 

y de la misma sucesión, ora testamentaria, ora ab inlestato, 

• * * ' * 

no podemos menos de preguntar cual era entonces el que 
realmente recibía los bienes (rom) , expresión que ocurre 
también frecuentemente en el comercio ordinario de la vi- 
da. ¿Era el que había adquirido la hceredilas , ó el que ha- 
bía hecho uso de la bonorum possessio que se le ofrecía? A 
la solución de este problema, en el que casi ninguno de los 
modernos jurisconsultos se han dignado fijar su atención , es 
* \ la que se refiere una expresión técnica empleada largo 
tiempo há por Ulpiano , y también por Gayo con particular 
propósito : hablamos de la bonorum possessio cum re et sine 
re (palabras cuya inversión no está admitida). Sin duda esta 
expresión inadvertidamente no se ha empleado en la Insti- 
tuía de Justiniano, aun cuando se hallaba en varios pasages 
del Código , y debe tener analogía con la hceredüas cum re 
et sine re que solamente se lee en S. Ambrosio. En cuanto al 
resultado mismo de esta bonorum possessio está expresado en 
la Instituía por esta frase remota quoque bonorum posses- 
swne ad eos perhnel hceredilas ; pero seria muy fácil dar á 
estas palabras una interpretación del todo diferente á la que 
deben tener según el pensamiento de su autor: ademas de 
que este otro sentido, que Theófílo no admite, tiene efecti- 
vamente algo de plausible : otra expresión se encuentra 
mas frecuentemente en nuestras fuentes yes: pretor cum 
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heredero preceder al bonorum possessor , ni este preceder al 
heredero. Sin embargo, era importante decidir si el bono- 
1 um possessoi debía ser llamado á la bonorum possessio an- 
tes que el heredero, ó al mismo tiempo que este, ó final- 
mente despees de él. En los dos primeros de estos tres casos 
un individuo que no era heredero recibía real y efectivamen- 
te la fortuna del difunto; y entonces la bonorum possessio 
que este tenia se llamaba cum re {cum proetor luetur). En el 
tercero, la lortuna ó los bienes se devolvían al heredero que 
no se habia ofrecido para la bonorum possessio: en este caso, 
la bonorum possessio que adquiría el otro era sine re (cum 
prwtor non iuclur.) Fácil era que la bonorum possessio reca- 


yese en una persona que tuviese delante de sí otras veinte 
llamadas todas á la posesión , y cada una de las cuales por 
consiguiente tuviese la (acuitad de excluirla de ella, pues- 
to que esta no tendría derecho sino en tanto que aquellas 
no hiciesen uso del suyo. Júzgase, pues, que á él han re- 
nunciado cuando prefieren entrar en los derechos del difun- 
to por el medio de la hcereditas. Pero como en virtud de las 
disposiciones del derecho civil , solo una persona de todas 
estas podía ser heredero , la cuestión de saber á quien debía 
devolverse realmente la herencia en el caso de concurrencia 


deque acabamos de hablar, se resuelve sencillamente dicien- 
do que el heredero se hacia adjudicar realmente lodos los bie- 
nes en virtud del mismo derecho, según el cual le corres- 
pondía la bonorum possessio , al paso que el bonorum posses - 

\ • , 

sor se halla excluido de esta posesión por el mismo herede- 
ro ( 1 ). Sin embargo , la nueva doctrina sacada de Gajus 


* 


(1) Vi de el ir. 10. D. 37, 6. donde se dice... Filius in potes - 
late... hereditaiem retinet jure co quod bonorum possessionem pe- 
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de que hemos hablado §. 290 y siguiente, y según la cual 
todo heredero legítimo debe ser preferido para la bonorum 
possessio al heredero instituido, quien no puede invocar 
en su favor sino la bonorum posscssio , esta doctrina , deci- 
mos, forma aqui una excepción , puesto que nosotros no 
conocemos ningún caso en que un heredero legítimo haya 
sido llamado á una posesión de bienes contraria al testa- 
mento ( contra tabulas bonorum possessio) , cuando este mis- 
mo testamento no podia producir mas efecto que la bono- 
rum posscssio, 

§. 296. Missio in posscssionem bonorum. 

M 1 

6 

Imitando aqui á Gajo, á Ulpiano y al texto de la Insti- 
tuía no hablaremos de la toma de posesión en virtud de un 
juicio ( dccrctum (pío quis mitlilur in posscssionem bonorum , 
ó in bonorum , posscssionem mitlilur ) , aunque sea precisa- 
mente en este lugar en donde hace mención de ella el edic- 
to. En efecto, toda toma de posesión ( missio in jjosscssío- 
twm) , sea que comprenda la fortuna entera de una perso- 
na que ha muerto 6 que vive todavía, sea que no comprenda 
mas que una cosa determinada , pertenece al procedimiento 

( :i\il , y por lo mismo no podemos en este momento ocupar- 
nos de ella (1). 


¿ere posset : Asi es que e.i Zuichem, por ejemplo, hallamos esta- 
je cci a una división cnlie la bonorum posscssio nccessaria , es de — 
C,r ’ aquella sin la que nadie puede entrar en el goce y la bonorum. 
posscss/o milis , es decir, aquella que no es esencialmente indis- 
pensable: distinción que no nos hubiéramos determinado d hacer 
porque tiene el inconveniente de llamar al instante la atención 
< c 'ector hácia el necessarius heres ó hdcia la utilis adió. 

( ) 1 * 3 4 • A §• 11, • D. 38, 17 (J8) Ñeque cnim su (ficit miü i. in 

i o. sessiontm mssi nalus quoque aceepevit bonorum posscssionem . 
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&,n embargo, en la verdadera bonorum posscssio que es 
también una manera de entrar en el goce de toda una por- 
ción de bienes, hay ciertos casos en los que se trata de un 
decreto (dccrctum) en virtud del cual se obtiene esta fortu- 
iia (1), asi como también de una colación, causa cognila ó 
pin ü ibunali ( 2) . A esle caso es preciso referir una dislin- 


cio.i, de que no se halla mas que un solo ejemplo en todo 
el derecho romano, pero que se encuentra frecuentemente 
en los escritos de los jurisconsultos modernos , los cuales la 
usan mucho mas que la do bonorum posscssio cum re el sinc 
re , queremos hablar de la bonorum possessio ediclalis y la 
bono) um possessio decrctaliSj cuya distinción es muy verosí- 
mil tenga alguna afinidad con la que se hace de las acciones 
en directas y útiles (3). 





Entre los modos de adquirir por título universal, ade- 
mas del establecido por causa de muerte, se encuentra in- 
dependiente de aquellos de que hemos hablado en el §. 217 


la compra de los bienes de un deudor ( bonorum amplio) in- 
solvente. Este cuso se presenta cuando un individuo cual- 
quiera hace ofertas ventajosas á los acreedores, ó ásu apo- 
derado general (magister) , es decir, que por el total de sus 


(1) Fr. 4. D. 37, 8, Decreto bonorum posscssionem acciperc: 
Ir. 1 4 1 I). 37, 4. Decreto pciere bonorum posscssionem. 

. (2) Fr. 3, S. 8. D. 37, I. 

(3) F 1, 1). 43, 18. Vi ile la Memoria de M. de Loehr sobre la 
bonorum posscssio dccre.talis. 

(4) last. 3, 1:2. (13) De suceessionibus sub/atis , quee ficbant 

per bonorum oendilioncm -I)ig, ¡2 , 6.(7 ) De sepuratic tribus. 
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créditos les ofrece una cantidad que les indemnice con la 
menor pérdida posible. Esto es lo que se llama presentar la 
mejor lex bonorum venditorum , creditoribus ejus qui pluri- 
mum serval (1) : en este caso, este individuo toma la cua- 
lidad de sector (vide pag. 153 de este tom.), es decir, que 
recibe la fortuna entera del deudor. Los romanos no pensaban 
que fuese contrario á la equidad que semejante adquirente 
encontrase algún provecho en esta adquisición, porque era 
absolutamente imposible que en un negocio tan complicado 
los acreedores no consintiesen en perder alguna cosa , como 
equivalente de los gastos que se les originarían por el tra- 
bajo que ó bien la justicia ó un particular tendría que hacer 
para terminarlo. Importaba poco que esta porción que de 
grado perdían cayese en manos de la justicia , ó en las de 
un simple ciudadano. Sin embargo , es preciso notar que 
esto último conviene ordinariamente mas en esta clase de 
negocios , y que por otra parte sus servicios son mucho 
menos dispendiosos que los de la justicia. 

En semejante caso, si se trataba de una sucesión, los 
acreedores de ella podían exigir que se comenzase por satis- 
facerlos del capital activo de esta misma sucesión ( separalio ), 
y que no se pagase á los acreedores del heredero del mis- 
mo activo, sino lo que quedase después del completo reem- 
bolso de sus créditos. 


(I) En (Je. de LL. 12 , 19 , y no de creditoribus , c. 9. p. i f 
según la rectificación de Savigny en Zeitschrilt. 11 , p. 3 77 . * 
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TERCERA SECCION. 


DE LAS OBLIGACIONES. 


§. 298. Obligatio. 


Las obligaciones no eran en esta época tan rigorosas co- 
mo antes (1) , y aun entre ellas hay muchas á que dió ori- 
gen el derecho pretoriano (2). ]N o podemos ahora indicar 
separadamente las acciones que se derivaban de cada una 
de ellas , pues creemos mas conveniente que al hablar de 
cada una de las obligaciones se trate también de las accio- 
nes que produce, como lo hacen Gajo y la Instituía, porque 
en la época á que hemos llegado iba ya dejando de existir 
tada acho legis que fuese aplicable simultáneamente á un 
gran número de negocios diferentes. 



. 299. Contratos. 


• l 


Es muy probable que en la época de que tratamos no se 
comprendiesen ya bajo la denominación general de contra- 
tos todos los casos en que una promesa puede producir una 
acción contra el obligado, sino solamente aquellos respecto 
de los cuales esta consecuencia había sido prevista formal- 
mente por el antiguo derecho. En efecto , el derecho preto- 


— 


V 

— 


(1) La ley Peí ilia Papiria anuló la severidad con que se obli- 
gaba al deudor á cumplir con su acreed o r- Civilistischcs Magazirt , 
tom. 5 , p. 184, 

(2) lnsl. §. 1 . 3, 13 (1 4). Omnium aiitcm obligationum suma 

divisio in dúo genera deducitur : namgiie ant aviles sunl aut 
pretoria •. .... . • 
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ri<mo produjo entonces los pactos (pacía), en virtud de los 
cuales se puede intentar una acción. No dejaron de conser- 
var el nombre de pactos , aunque en el fondo producían ya 
un efecto exactamente semejante al que los contratos pro- 
ducían anteriormente. La causa ó motivo de un contrato 
(causa), es decir, lo que le hace producir una acción y ser 
perfecto no se deduce únicamente de que l.° verse sobre 
una cosa ó un hecho cumplido ya por uno de los contratantes 
(res); 2.° ni sobre un empeño ó contrato verbal (verba), sino 
que se deduce ademas; 3.° ó de un acto escrito (lillerce) y 4.° 
ó de un simple consentimiento de cualquier modo que haya 
sido expresado (solas consensus ). Los romanos designan estos 
diversos modos por esta frase: aut re conlr ahilar, aut verbis, 
aut litteris, aut consensu; de donde los modernos han he- 
cho derivar los nombres de contratos reales , verbales , lite- 
rales y consensúales. La diferencia que existe entre los an- 
tiguos y los nuevos contratos (civiliá negolia el borne fidei 
negotiá) se nota de una manera muy marcada en la doctrina 
que los jurisconsultos nos transmiten cuando hablan de las 
acciones y de las excepciones las cuales eran el medio de 
torcer el rumbo de aquellas. 


§• .300. l.° Contratos perfectos por la cosa (res) ( 1 ). 

Jpj W 

Entre los contratos perfectos por la cosa el que mas 
importa conocer es el préstamo para consumir, llamado 
inutui dallo o como también se llamaba mutuum rei credi- 
la ' * ( l uo resulta de un préstamo, sea en dinero, como lo 



(l) 

Ira. 7. 



o* 12, 1. / )r rr.btLs creditis. 
pignor atil /a aclione. l(i. 


13. f>. Commodati vel 
3 . Dc/jQsiti vel conlr a. 


k 


con- 
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expresa el edicto, sea en moneda romana, como se dice 
expresamente en la ley Gallia Cisalpina (§. 222). La acción 
que de el nace lleva el nombre de ccrli condictio ó de mu- 
luí adío. A continuación hallamos en el Edicto una doctri- 
na de que no hablan ni Gayo, ni la Instituía, y es la del 

Juramento (Jusjurandum). Este puede ser : l.° ó volunta- 
rio (volunlarmm) , el cual tiene lugar cuando una de las 
partes jura sobre la condición que le ha puesto la otra (con- 
dilione delata) : los romanos habían erigido en principio res- 
pecto de él, que negarse en este caso á prestar el juramen- 
to de lo rulo era confesar públicamente que se litigaba sin 
justicia; 2.° ó forzado (necesarium). El segundo de los con- 
tratos reales , el préstamo para usar ( commodalum ) presen- 
ta ocasión para hablar del dolo (ciólas), de la culpa (culpa) 
de la diligencia (diligenlia) y de la vigilancia (custodia), de 
los cuales se habla también en otros muchos casos sobre los 
que tendremos proporción de volver en lo sucesivo. Este 
último contrato ademas de una acción directa (directa com - 
modalaho ) produce también una acción contraria (contraria 
aillo). La denegación de un depósito no producía ya contra 
el depositario la restitución del duplo del valor, sino cuan- 
do el depósito se le confió en un momento de desgracia. Asi 
lo disponía el pretor en su edicto, cuyo testo literal era 
Quod ñeque tumullus , ñeque incendii, ñeque ruina, ñeque 
naufragii causa depositum sit in simplum : ex earum aulem 

rerumqmc supra comprehensce sunt in ipsum in duplum : in 

’ ' ' ’ * - - . 


hceredem ejus quod dolo malo ejus factum esse aicetur qm 
mortuus sit in simplum ; quod ipsius in duplum judicium 
dabo. En este caso también la acción directa (deposili adió) 
puede muy frecuentemente dar lugar á la acción contraria 
de parte del adversario La prenda (pignus) no autoriza 
siempre al acreedor que la ha recibido á vender el objeto 
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dado en prenda ; pero por lo regular se concede esta auto- 
rización por medio de una clausula que vti unida al conlia* 
to , y la cual se llama lex commisoria. La acción que de 
ella nace (pignoralilia) es igualmente directa ó contraría 
(contra). Estas dos especies de acciones son ahora aplicables 
también á los contratos llamados innominados , los cuales 
no se perfeccionan jamas sino por la cosa. Asi es que uno 
está autorizado á perseguir y reclamar la ejecución de ellos 
ya por las acciones llamadas proescriptis verbis (expresión 
que quizá se deriva de prcescriptio , de la cual hablaremos 
mas abajo y no de pmscribere , pmscrire) , ya por la acción 
personal , cuando el que liabia entregado por su parte al- 
guna cosa se arrepentía de haber obrado asi. Las acciones 
personales se designaban con el nombre de condicliones , 
término al que hallamos reunido una vez ob cciusam dalo- 
rum , y otra vez , lo que es mas sorprendente , la frase de 
causa dala , causa non secuta . 

’M 

§. 301. 2.° Estipulaciones ( ver ba)(l). ■ 

f § - " 

Entre los contratos que se perfeccionan por las palabras 
(verba), los de mas frecuente uso son las estipulaciones. Es- 
te término se presenta muchas veces, ora como sustan- 
tivo , ora como verbo precedido de una partícula , tales 
son, por ejemplo, las palabras inslipulari (dolo malo) 
y restipulalio , designación que según Theófilo trae con- 
sigo casi siempre el convenio verbal de una pena. Las 


(1) Inst. 3. 16, (17) De duobus reís stlpulcindi et promilten- 
di. 17. (18) De stipulatione servorum 10. (20) De inutilibus sti- 
pulalionibus. 20 , 21. De ftdejussoribus.-Y)\%. 45, 1. De verborum 
obligationibus. 
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tripulaciones, como acabamos de decir, son frecuenlísi- 

cl'iusuhs n 0m ° aCt ° S d ' Sti '‘ t0S Y Particulares - Y» como 
clausulas propias para confirmar ó precisar mas un acto de 

otra naturaleza , como por ejemplo, un préstamo para con- 
sumir (mutm dalia) una venta, &c. Debemos observar tam- 
bién que había muchísimos casos en los cuales la autoridad 
publica obligaba á una estipulación, tal era la preciaría si i - 
palana la que hallamos una vez designada bajo el nombre 
de shpulatio tribunicia (1). También había casos en los que 
un simple juez (judex) podía imponer esta obligación ( judi- 
ctahs slipulaltop El edicto prescribía la fórmula de las esti- 
pulaciones; pero solo lo hacia respecto de las' primeras 12;. 
El objeto de todas las estipulaciones era el advertir á la 
parte obligada, por si intentase quebrantar su empeño , qué 
la fórmula que liabia proferido liabia dado origen ¡ una 
obligación ( obltgaho ). lambicn podríamos hablar aqui de 
aquellas especies de promesas llamadas sponsiones, que una 
parte designada por la justicia estaba obligada á hacer en be- 
neficio de la parte contraria, bajo pena de una multa (3), cu- 
yos actos parecían traer su origen de la primera dé las 
Icejis acliones y eran completamente obligatorios , como 
hemos dicho al hablar del juramento. Hay otra clase de 
estipulación muy notable y es la que se presenta mu- 
chas veces, cuando por cada lado hay muchas personas 


(1) Ulp. 7 , 3. Pero para esto es preciso suponer que el ma- 
nuscrito es exacto , porque muy bien podría suceder que este fue- 
se el nombre de un magistrado. 

(-) Por ejemplo, en el Civilislisches Magazin , tom. 2, p, '¡/¡'J 
eam stipulationcm quam is qui Romea ínter peregrinos jus dicit 
in albo propositara babel , en el caso de dama i infecti cautio. 

(3) Ibid. p. 448, Aul si sports ione judicioque ulive oportebit 
non defendet. Asi habla Gajus al tratar de las sponsiones. 
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igualmente interesadas (reí) en la cosa estipulada (plures 
rei stipulandi ó plures reí promillendi) de suerte que en esta 
hipótesis no se determina por los otros cointeresados la exis- 
tencia del derecho de cada uno de ellos sobre la cosa , sino 
la duración de este mismo derecho. Los plebiscitos iílist. 
Exter. p. 121) dados en favor de los sponsoreú , es decir,- de 
aquellos que habían respondido afirmativamente á la inter- 
rogación de ¿ídem spondes? y los dados en favor de los fidci- 
promissores , ó en otros términos, délos que habían res- 
pondido á la demanda de ¿ídem fideipromiuis ? parecían ha- 
ber dado origen á los fideijussorcs , es decir , á aquellos que 
s e obligaban respondiendo á la pregunta ¿ídem fideijubes? y 
de ios cuales no se hace mención sino al fin del cuarto pe- 


ríodo. Algunos casos, como por ejemplo, aquellos en que 
se respondía á la pregunta ¿idem dabis? se consideraban 
como dudosos ó inciertos. 

Una diferencia muy importante también entre estas di- 
versas estipulaciones era la de que los herederos del fidei- 
jassor salían por sí mismos garantes ó fiadores de la estipu- 
lación de su autor, al paso que los herederos del sponsor ó 
del ñdeipromissor no lo eran. Estas tres especies de personas 
contratantes se consideraban entre sí como solidarias ( plures 
reí promillendi) , es decir , que se podía comenzar por de- 
mandar á cualquiera de entre eilas á elección del demandante. 
La ley Publilia da al sponssor demandado que paga el dere- 
cho de exigir por medio de una acción llamada depensi aclio 
la restitución del duplo de la suma que pagó. En la ¿poca 
deque hablamos no se podía jamas hacer depender la irre- 

vocabilidad de una estipulación de la muerte de la parte que 

• • 

promete , como tampoco de la de la parte en provecho de la 
c ual se hace la estipulación ; tampoco se puede datar el 
principio de la obligación desde el momento de esta muer- 


SEGUNDO PERIODO. 9^ 

te (§. 20) y atendido el rigor de los principios, no era 
permitido ni aun el considerar la fijación de una ópoca cual- 
quiera como uno de los modos de extinguirse la obligación. 


$. 302. Dictio dolis y juramento del manumitido (1). 


La dicho dolis (palabra cuya inversión está admitida) 
si se vci ideaba ya en la época que nos ocupa , ora una se- 
gunda especie de contrato verbal, que no podía, sin em- 
bargo, ser válido sino entre ciertas personas, tales como la 
muger , su padre y sus acreedores. En semejante caso no 
había necesidad, ni de una pregunta preliminar, ni de una 
respuesta formal, para la perfección del acto. 

Casi nada sabemos respecto de otra especie de contra- 
tos que los modernos llaman promissio júrala operarum lí- 
ber l¡ 

§. 303. 3.° Contratos literales ( hilcrce ) (2). 

* * é 

Los Contratos que se perfeccionaban por medio de la es- 
critura se dividían , como hemos llegado á saber des pues! 
del descubrimiento del manuscrito de Gajo, en dos clases, 
transcriplitiiim nomen (palabra que no está tomada aqui en 
la misma acepción que en el 209 , pero que correspon- 
de á la de folium entre nosotros) , y arcaricum nomen. El 
primero de estos contratos supone una obligación nueva 


(i) Ulp.6.2. Gaji. Iust. a continuación del Tlieodosianus Co- 

dea: 2, 9, §§. 3 y 4- ¡Natía hallamos acerca de esto en Juslinianof 
íi no ser en el Cotí. 5, 1 1 * de dolis (promissione el) nuda pollici - 


lalionc. 

(2) Ga:i Irisl. p. 102 , lín. 19, p. 
ti n nación del Codea: Theodosiunus 2, 
T)c l.iltrarum otdigaiione; 

TOAI lí< 


103, lín. 21. Gajus á con-' 
9. §. 12. lnst. 3. 21. (22) 

ii 
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nacida de una convención escrita preexistente, y que in- 
troduce algún cambio ya en la cosa dicha (á re in j perso- 
náis) ya solamente en la persona del acreedor (< apersona 
in personam ) . El segundo, por el contrario, es menos 
una obligación nueva que la prueba de una obligación 
antigua, contraída de viva voz. Yernos también que se ha- 
bla de los syngrafce y de los chyrograftv, como verdaderas 
litlerarum óbligadones respecto de los extrangeros. En 
cuanto á los Iranscriptilia nomina estaban verosímilmente 
reservados tan solo para los romanos. 

§. 304. 4*° Contratos por simple consentimiento 

(solo consensu) (1). 




El uso de los contratos que se perfeccionaban por el 
simple consentimiento se introdujo precisamente en la épo- 
ca cuya historia trazamos. Estos contratos eran por lo re- 
gular aquellos actos á que se recurría principalmente para 
obligarse recíprocamente dos personas: después que por el 
engrandecimiento del territorio de la república se hallaban 

O A. 

los ciudadanos romanos situados á grandes distancias unos 
de otros, podían verificar estos contratos aun estando au- 
sentes por medio de una carta ó por el de un corredor. 
Una porción de pasages de Cicerón atestiguan su existen- 
cia desde la época de que hablamos, la cual se demucs- 
• • ^ 

Ira ademas por la inscripción de Heraclea, en donde se 

A. A- 7 
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(l) Inst. 3. 22. (23) De consensu obligation. 23 (24) De emp- 
itone ct venditione 24. (25) De locatione et conductione. 25. (2G) De 
societaíe. 2G. (27) De mandato. Dig. 17. 1. Mandati vel contra 2. 
Pro socio 18. De contrahenda empitone , etc. De per/cu/o ct 
commodo reí vendiiee. 2. Loc.aii. rondad i. 




^ ^ v.» a. v i/ v I Ai JLV X 1 / U / 




encuentran también expresamente citados los dos contratos 
de esta naturaleza que se refieren los últimos en la Insti- 
tuía (;s. XI) y que por el contrario, en el edicto se re- 
belen los primeros. Lo que demuestra también (pie no exis- 
tían mucho tiempo antes de esta época es, por una parte, 
que los verbos , emere , venderé (renunciare) locare , .con- 
duce) e , societaiem come , mandare , (píese emplean en la 
composición del nombre de estos contratos no se refieren á 
simples estipulaciones verbales; y por otra, que no hay 
mas qnc uno solo de estos contratos, cuyo nombre termi- 
ne en um (mandatum) como el de los antiguos contratos, 
al paso que en los otros cuatro los nombres llevan la nueva 
terminación en lio ; verdad es no obstante que la anti- 
gua terminación se baila todavía en el nombre de la acción 
á que podían dar lugar estos mismos cuatro contratos (ac- 
,iio empli , mandan , ye). Por lo tocante á la venta, la ex- 
presión proverbial , permulalione rcrum emlionem et vendí - 
lioncm conlrahi (1) , nos manifiesta desde luego que no era 
condición esencial que el adquirente desembolsase una su- 
ma de dinero, y por consiguiente que entre este contrato y 
el cambio no habia una diferencia tan marcada como la que 
con el tiempo se estableció. De que se diga incidentalmentc 

f 

al hablar de esta materia, que la venta se perfecciona desde 
el momento en que las dos partes se hallan de acuerdo, no 
se puede establecer como positivo (pie esta regla existiese an- 
teriormente, pero sí basta cierto punto deducir que tuvo su 
origen en el segundo período. Las medidas do policía rela- 
tivas á los casos en que el vendedor podia pedir la anula- 
ción de la venta ( redhibilio ) (2) por razón de la mala cua- 


— - -.i ■ - — ■ ■■■■ ■■ ■- • - 

(1) Inst. §. 2. 3, 23 (24). 

(2) Tí edhibere corresponde A exhibere cu los escritos de los ju- 
risconsultos romanos y á habere en IMauto* I>os primeros se valen 
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lidad de las cosas vendidas, llevaban el nombre particular 
del Edicíum JEdiltum . La acción que nace de la venta to- 
ma por una parte el nombre de aclio empli y por otra la 
de adió venditi. 

El arrendamiento ( localio eí eonduclio) era también un 
contrato, cuya doctrina se asemejaba en lo antiguo á la de 
la venta menos que en lo sucesivo (1). Este contrato com- 
prendía un gran número de cosas diferentes; ó tenia por 
objeto el derecho de gozar (uti d fruí) de un inmueble, y 
particularmente de los que pertenecían á la república 
(i. 265) ó el servirse de los trabajos de un esclavo, ó de un 
hombre libre (o pus) , v. g. ei conservar ios tejados ( sarta 
teda ) ú otras cosas semejantes (2). El goce del objeto ar- 
rendado podía transmitirse á los herederos. En cuanto al 
opus nada nos dice la Instituía. La acción que producía 
este contrato se llamaba locali de parte del que arrendaba, 
y condudi de la del que tomaba su arrendamiento. 

La socidead ( sociclas ) era un contrato frecuentísimo, so- 
bre lodo entre los publícanos, pero muy poco favorecido to- 
davía por las leyes ; sin embargo, la pena impuesta á un 
asociado producía también la infamia contra el mismo : la 
ccion que se derivaba de este contrato se llamaba aclio pro 
socio. 


a 




«ie esta voz cuando habían del comprador: Plaulo cuando trata del 
vendedor. 

(i) resto dice que la locatio fundí publici llevaba el nombre 
de emptio. La palabra redentor operis es la que se ha conservado. 

(‘2) Plauto dice también argentum locare (Most. 3, 1, v. 4) 
con relación á los impuestos, cuyas palabras no tienen el mismo 
sentido que las de pecuniam locare que Schcller á creido sinónimas. 
Gibbon da la misma significación á las palabras argentum locare 
aun cuanuo es verosímil que no io haya determinado á ello la au- 
toridad de Plauto. 
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El mandato ( mandatum ) , considerado como substitu- 
ción 6 reemplazo de una persona por otra , era mucho me- 
nos frecuente que antes , porque había una porción de ca- 
sos en los cuales era absolutamente necesario obrar perso- 
nalmente ó al menos por medio de individuos con quienes 
se man un ¡osen relaciones constantes. El depósito (ilcposi- 
tum) ($. 300) no se consideraba como una especie de man- 
dato (mandatum). Tampoco se había decidido todavía per- 
fectamente basta que punto la acción que nacía de ói po- 
día extenderse á los herederos. La pena impuesta ul man- 
datario traía también consigo la nota de infamia (1). El 
mandato daba igualmente origen á dos acciones, la ac- 
ción mandali direcla , que se intentaba por el mandante 
(mandator) , y la aclio contraria , que compelía á la otra 
parte, que quizá era la que boy llamamos mandatario 
(mandalarins) , según parece anunciarlo el título corres- 
pondiente de la Instituía, aunque no es fácil conciliar es- 
ta circunstancia con la infamia que recaía sobre la per- 
sona del mandatario, condenado á consecuencia de la acción 
directa. • , ’ . , 

Por lo demas, estas dos últimas especies de contratos, 
ademas dd la circunstancia de estar perfeccionados por el 
simple consentimiento, tienen de común que ninguna de 
las dos partes contratantes se halla obligada sola y do una 
manera positiva, sino en tanto que no ha denunciado á otros 
su contrato. 






(1) La prueba de esto la bailamos en los fragmentos hallados 
en Ileraclea ( Civilist t señes Magazín , t. 3, p. 37l>). Cicerón (pro 
Jxoscio Anier. (30) enumera la negligencia «le un mandatario co- 
mo una de las causas que pueden producir contra él una acusación 
criminal. Pero para esto es necesario que esta negligencia constitu- 
ya una especie de dolo. * > . ...... 


262 


HISTORIA IMKUXA. 


§. 303. Quasi ex contracta (1). 

Las obligaciones que nacen de un cuasi contrato ( obliga - 
tienes quasi ex contráctil) eran tres en esta época ; 1. a ges- 
tión de negocios (negotia gererc) , de donde resultaban las 
acciones negoliorum geslorum directa y contraria ; 2. a la ad- 
ministración de una cosa común (rcm communem adminis- 
trare) ; 3. a el pago de una cosa que no se debe (indebid so - 
ludo) Cuando se trataba de la administración de una tute- 
la, el fallo que se daba, condenando al administrador de ella 
llevaba también consigo la pena de infamia. Ignoramos por 
qué no se colocaba en la misma clase el caso en que había 
lilis contestación , sobre todo, cuando el valor del objeto de- 
mandado se aumentaba basta el duplo por el atraso (lis in- 
ficiando crescit in duplum) (2), asi como otra porción de ca- 
sos, tales; por ejemplo, la aplicación de la ley Rhodia de 
jaclu , las obligaciones que los modernos llaman pacta legi- 
tima el pmtoria, especialmente el pacto llamado consti- 
tuía pecunia ; en fin, todas las hipótesis que dan lugar á 
las acciones Pauliana , Fabiana, Calvisiana, 


§. 30G Extinción de una obligación (3). 

^ • • 

• f :* • f 

Ni Gajo, ni la Instituta dividen, cual boy se hace, las 
obligaciones en unas que se extinguen por sí mismas (ipso 
jure) y otras que finalizan en virtud de una excepción ( ex - 


(O Dig. 3, 5, y por consiguiente en una ocasión particular 
de ríegotiis gestis. 1 4- 2. De lege Rhodia de jacta. 

(-) Todavía no se lia explicado porque no era posible exigir en 
osle raso la restitución de un ¿ndebilum solutum. 

(3) Dig, 46, 2. De novationibus et de/egationibus. 3. De solu- 
f ¿ambas el liberal ¿orabas. 4. De acepilla/ tone. 
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m 

ceplio) , lo que sin embargo, no se verifica sino en ciertos 
casos particulares ; solamente se lince en dichos tratados 
una simple mención del primero de estos dos mudos de ex- 
tinguirse las obligaciones. Asi es, por ejemplo, que citan 
la aceptilacion (acepillado) : en este acto no era rigorosa- 
mente necesario que las partes hubiesen estipulado formal- 
mente, ya un término, ya cualquiera otra condición, aun- 

m 

que siu embargo , frecuentísimamente se hallaba sobreen- 
tendida esta condición, la cual dimanaba déla naturaleza 
misma del acto. No es muy fácil conocer en que motivos 

t 

se fundaba esta última circunstancia, porque sabemos que 
la estipulación estaba, por el contrario, sujeta á restric- 

ciones de esta naturaleza. Por lo demas , de que la acepti- 

% 

lacion constituyese un modo particular de extinguirse la 
obligación , el cual no fuese aplicable, sino á una sola de las 
maneras de que nacía la obligación, es decir, á la estipula- 
ción solamente, no se lia de deducir que no existia un mo- 
do universal de extinguirse todas las obligaciones, el cual 
fuera aplicable á todas ellas ea general, y que ademas ca- 
da una podía cesar precisamente del mismo modo que 
había comenzado. En efecto, una obligación contratada por 
el solo consentimiento de las parles , se rompía por el con- 
sentimiento contrario (contrarias couse nsus) que también se 
llamaba algunas veces disensus contrarias y los modernos 
apellidan siempre mutuas disensus. El contrato verificado per 
oes el librean y el llamado judicuti causa finalizaban igual- 
mente uno y otro por el pago, per oes el libram sotado. En 
fin, Gajo cita la novación (novado) como la consecuencia 
natural que debía seguir en muchos casos a una obligación 
verbal (verborum obligado) (0- Servio Sulpicio nos enseña 


¿0 7 


( i ) Civilislischcs Magar.ni , tom. - , p- i-;* 

\ / i . r . 
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que en este caso una obligación condicional no podia siem- 
pre disolver la antigua (i). La disolución no se verificaba 
sino en tanto que la nueva obligación no estaba grabada con 
ninguna condición ; pero sí se realizaba, aun cuando á una 
obligación útil se sustituyese una inútil (2). Entre los mo- 

4 

dos por los que una obligación puede extinguirse, citare- 
mos también la instancia judicial (lilis conlcslalio ) en una 
acción legítima (legilimum judicium) según la regla siguiente: 
ante litem conlcslalamdare debilorem oportere; posl litem con - 
testatam condemnari oporlere ; post condcmnalionem judica- 
tura f acere oporlere (3). No podemos casi dudar tampoco 
que desde esta época se comenzase ya á invocar, como cau- 
sa de nulidad de una obligación , el olvido fortuito de la de- 

"W 

sigilación de la especie de la cosa de que uno- se declaraba 
deudor , asi como el concurso de dos obligaciones gratuL 
tas (4). 

DEUECnO PENAL, 

• • • . 

§. 307. Delitos privados < 


El pretor , conforme con las disposiciones de las leyes 
Porcia y Poetiiia Papiria que' prohibían azotar y entregar 
en la clase de addiclus á ningún ciudadano romano, redujo 
á pena pecuniaria la corporal que por las doce tablas se im- 
ponía al hurto manifiesto. Esta pena ex a del cuadruplo, y 
por lo mismo la acción que para imponerla se daba era pe- 


— 


O) Gaj, p. 175, Un. 1. ; 

(2) §. 3. Insl. 3 , 29 (30). 

(3) Gaj. p. 17 5, Un. 15 y siguiente.^, 

(4) Ditas lucrativa causas in cunclem. horro ::cm ei tn cunden* 
rim concurren: non pos se (§. 6. lust, 2, 2VJ. 


% 
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nnl teniendo ademas el dueño acción civil para reivindicar 
la cosa hurtada. Acerca del hurlo no manifiesto nada va- 
lió el pretor, concediendo por el contrario en conformidad 

con lo dispuesto por las doce tablas la condición furtiva ú la 
vindicación. • ' 


Respecto del hurlo concebido el pretor le castigó pri- 
mero en el triplo, y después eu el duplo, equiparándole de 
este modo al hurto no manifiesto. 

También castigaba en el triplo el hurto llamado ofreci- 
do, que era cuando el ladrón daba á otro la cosa hurtada, 

ó la arrojaba en su fundo para que se encontrase en poder 
de aquel y no en el suyo. 

Otras dos clases de hurtos se distinguían en el edicto; 
1.1 el prohibido que era cuando queriendo buscar la cosa 
hurtada se oponía el dueño de la casa; y 2.° el no exhibido , 
y era cuando negaba que tuviese la cosa robada y después 
se Je encontraba. No se sabe de cierto la pena que estaba 
asignada al primero de estos dos hurtos; pero es probable 
que fuese la del duplo, la cual se imponía también al se- 
gundo. 


Iíízoseya en esta época una distinción entre el que ro- 
baba á escondidas y valiéndose de la astucia, y el que lo 
hacia valiéndose de la fuerza y á presencia del dueño : al 
primero se le llamó fur , al segundo raptor. La pena que se 
imponía á este último era la del cuádruplo, pero como en 
este cuádruplo iba comprendido el valor de la cosa, la pena 
quedaba reducida al triplo. 

Estas eran las mismas palabras de que usaba la ley 
Aquilia. Qui servum servamve alienum alienamve cuadril - 


pemvc pecudem injuria occidente quanti id in co armo pluri- 


mi fui t tantum oes daré domino damnas esto. Hab’aba, pues, 
en este primer capítulo de la muerte dada á un siervo ó á 
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g ] (t 11 ii animal la cual era vindicada con cd resarcimiento del 
mayor valor que tuvo en el espacio del último año que vivió. 
El secundo capítulo de esta ley lia sido desconocido hasta el 
descubrimiento de Gajus. Establecía una pena contra el acl- 
slipulalor (1) que para defraudar al estipulante había per- 
donado la deuda al prometiente, librándole de pagarla por 
medio de la aceptilacion. El tercero se refería á los que hirie- 
sen ó dañasen de cualquier modo á un animal, en cuyo ca- 
so debia restituir el culpable el mayor valor que el objeto ó 
animal había tenido un mes antes. 

« v . f I - f i'fr ff - l « X f • X % • ' •>. 4 4 O • - # wA 2L ' 


§. 308. Injurias. 




* 

Vara evitar los inconvenientes que traia el fijar, como 
lo hacian las doce tablas, la pena pecuniaria en que incur- 
ría el que injuriaba á otro , dispusieron los pretores que 
nombrarían jueces que estimasen cada injuria en lo que les 
pareciese, atendidas las circunstancias. 


§. 309. Cuasi delitos. 


V 




Las acciones que resultaban de un cuasi delito eran muy 
numerosas; tales eran, por ejemplo, el fallo injusto de un 
juez (si judex lilem suam feceril ) , la destrucción causada 
por un objeto arrojado ó derramado sobre una persona 
(effusum reí dejeclum), en fin, la responsabilidad de un po- 
sadero por el robo de un objeto que se le ha confiado (re- 
ceplum). También se podría colocar en esta clase el caso en 
que un perito ó encargado de hacer una medición se hubie- 
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se enganado (si me n sor falsum modum dixeril ) ; pero en 
este caso era siempre necesario que la equivocación fuese 
mu\ notable. En fin, también se podrían colocar aquí las 
alteraciones hechas en el álbum del pretor (álbum corra p- 
■íum ) y otra porción de ellas. 

Eos delitos cometidos por los que están sometidos al po- 
der de otro no recaen sobre el señor ni el padre , si no es á 
lo mas en tanto que uno y otro están obligados á despren- 
derse de ellos y darlos en reparación, ya en virtud de una 
ley, como por ejemplo, la ley Aquilia, ya también en vir- 
tud del edicto. La regla que rige respecto de este punto es 
noxahs adió capul sequilar. Si el esclavo ó el hijo de fami- 
lias se hallan bajo el poder del ofendido la acción de este se 
extingue y en este caso se necesita una sola emancipación 
respecto del hijo de familias. 


DELITOS PUBLICOS. 


En esta época hallábanse enumerados como delitos; 1C 
las exacciones y los abusos de poder cometidos por los go- 
bernadores de las provincias (pecunias repeinadle); 2.° las 
intrigas ilegales para llegar á obtener las magistraturas 
(ambilus) y principalmente todos los actos que podían com- 
prometer la seguridad ó el honor del pueblo romano (ma- 
jeslalis populi romani crimen ), el cual se llama entre noso- 
tros crimen de lesa nación. Es un error querer colocar cii 
esta categoría la ley Scalinia de infundo venere : nos, otros 
creemos que no pertenece á este lugar. En esta época el 
código penal había sufrido una modificación importante. 
La pena de muerte contra los romanos se había aboli- 
do ó al menos no se ponía en ejecución , porque el cur- 
so del procedimiento permitía' al reo (pie se salvase bu- 
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yendo, de modo que su pena se limitaba á perder todas 
jas esperanzas que su ambición le hiciera concebir y a vivir 
lejos de Roma, privándose de tantos atractivos como esta 
deliciosa morada proporcionaba á sus habitantes. Sin em- 
barco, este uso no tenia lugar en circunstancias extraor- 
diñarías, por ejemplo en el caso en que se declaraba al cri- 
minal enemigo del Estado. La pena de muerte permaneció 
también contra los individuos no romanos y contra los es- 
clavos. Poco ó poco se introdujo la costumbre de la priva- 
ción del agua y del fuego 'aguce el ignis mlcrdklio) pronun- 

/ \ | 

ciada por una ley ó por un magistrado (1) y cuyo efecto 
era el destierro de un individuo de toda Italia. Las penas 
pecuniarias eran también muy frecuentes. En el número 
de las causas que producían infamia se contaba la falta al 

• m 

duelo ; pero el derecho romano no conocía pena alguna pu- 
ramente infamatoria. 

El magistrado que en el curso de un negocio liabia in- 
vocado y aplicado un nuevo medio de derecho contra una 
parle, estaba obligado á sufrir que en todo tiempo se le 
opusiese también este mismo medio. Sin embargo este cas- 
tigo no se aplicaba rigorosamente á los magistrados que da- 
ban edictos. 




PROCEDIMIENTO CIVIL. 




S. 310. Organización judicial. 






- > I 
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V pesar de la grande obscuridad en que se ocultan los he- 
chos de los primeros siglos de Roma parece cierto que la au- 
toridad judicial era una de las atribuciones de los reyes. Des- 



(I) Liv. 25, 4. App. 1>. civil, i. 31. 


# 






Pncs de la expulsión de los tarquines , ios cónsules here . 

d S , ° ° 3 laautoridaJ real se encargaron especialmente 
de este interesante ramo de administración pública , cuya 

«uncen ejercieron hasta finesdel siglo IV. Sin embargo, ya 

antes de este tiempo los cuidados del gobierno y de la gue“r- 

a les impedían dedicarse á administrar justicia, por lo 

cual se creó un magistrado especial mi hoc el año 387 de 
Koma, á quien se llamó Pretor. Su autoridad era muy ex- 
tensa; comprendía la jurisdicción voluntaria y la contencio- 
sa. Los actos de jurisdicción voluntaria eran de dos espe- 
cies: l.° actos solemnes que se hacían según el rito antiguo 
oe las legts Mitones ; tales eran la manumissio vindicta . la 
mana pal w y la adopho , la cessio in jure ; 2.° una porción 
de actos que no estaban sujetos á una solemnidad especial, 
como la missio in possesswnem bonorum. En cuanto á la 
jurisdicción contenciosa, el pretor la ejercía de dos mane- 
ras: l.° ó dando un juez, es decir, enviando las partes ante 
uno ó muchos jurados; ó 2.° extra ordinem , deliberando el 
mismo sobre el fondo de la cuestión. Otros magistrados La- 
bia llamados /Ediles que también administraban justicia en 
algunos negocios especiales, por lo mismo sus atribuciones 
judicial ios eran muy cortas, al j)aso que las administrati- 
vas eran muy extensas y formaban su principal objeto. 

\ 

§. 311. De los jueces ó jurados . 

El uso de remitir el magistrado el negocio á uno.ó mu- 
chos jueces era antiquísimo cu Romo. Estos jueces que se 
encargaban por mandato de otro de la decisión de los neso- 

O 

dos recibían diferentes nombres; se llamaban judex , arbi- 
ter , recuperalores , ccnlunviri. El judex ■ y el arbiler juzga- 
ban por si solos. No conocemos de un modo exacto las di- 
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forondas que entre ellos había. Los recuperalorcs y los cen- 
íunviri formaban dos clases separadas que decidían en co- 
mún, eran propiamente tribunales colegiados. 

El judex se sacaba al principio exclusivamente de los 
senadores, después se admitieron también para este cargo 
á los caballeros, y por fin se formaron varias decurias, cuyo 
número se aumentó en lo sucesivo, de las cuales se formaban 
listas y se fijaban públicamente en el fomm del pretor, 
quien juraba que solo inscribiría en ellas á los hombres mas 
honrados. l)e entre los inscriptos las partes elegían general- 
mente el que querían que fuese juez, á quien el pretor in- 
vestía del derecho de juzgar ( juducut ciddtco c'j (1). Ln (,e- 
fecto de esta elección de las partes el magistrado le nombra- 
ba de oficio. Las partes podían , sin embargo recusarle. So- 
lo por muy legítimas causas podía el juez cscusaise de de- 

sempeñar su cargo. • . 


§. 312. llecupcralores. 

* 



No sabemos á punto fijo el origen y las atribuciones es- 
peciales de esta clase de jueces. Sin embargo, es creíble que 
ú causa de la multitud de extrangeros que venían á Roma 
se sintiese la necesidad de designar una autoridad especial 
que se encargase de dirigir las contiendas que entre nacio- 
nales y extrangeros se suscitasen. En lo sucesivo también 
entendieron de algunos pleitos de los ciudadanos. Se nom- 
braban unas veces tres, otras cinco para un mismo nego- 
cio. No era indispensable que los recuperalorcs fuesen ele- 
gidos de los que formaban las listas de jueces, antes por el 



(l) Popin, L. 39, Paul. L. 7, 46. Pomp. L. 1 8o. D. de judiciis* 


r .nfrnno el magistrado los nombraba muclias veces do en- 
tre los que le acompañaban. Esto lnzo creer á algunos que 
los recuperatores se nombraban para los negocios urge, dos 
y especialmente cuando se trataba de la posesión. Quizá tam- 
bien recibiesen aquel nombre por bailarse encargados de 

ni/'vTV" “ « habla sido despojado de 

ella. Nada de eslo nos consta de un modo positivo • sin cin 
bargo, es evidente qué la tramitación que seguían los rec- 
peral ores era mucho mas pronta y expedita que la que ob- 
servaba el unus judex. Recuperatores dan ul odaji e l(ni ri, 
m puhcarelur dice Cicerón, y Cajos se espresa poco mas ó 
menos en estos términos. Recupcraloribus suppositis ut mi 
non slelcrU proltnus rccuperaloribus condemnelur (1). 

§. 313. Cenlunviri. 

Los ccntunviros formaban también un tribunal colegia- 
do bajo la presidencia de los qumslores. Se diferenciábanle 
bs recuperatores por la organización de su tribunal y por 
la clase de procedimiento que usaban. El origen de los C en- 
tunviros se pierde cu la noche de los primeros tiempos 
Eran elegidos para componerle tres individuos por cada Iri- 
bú , por lo que siendo estas 3o , componían un número de 
10o, el cual se aumentó en lo sucesivo. Antes de compare- 
cer las partes ante los ccntunviros llenaban ante el pretor 
las fórmulas do la acción de ley. Estos jueces se sentaban 
cri el forum ó en la basílica Julia. Delante del tribunal so 
plantaba una lanza (hasta) (de aqui bastee judicímn , hasta 
prccsse) , la cual según Gajus era el símbolo de la propiedad 


(l) Comm. IV. 185. 
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romana; de aquí han deducido algunos que los centunviros 
no conocían masque de las cuestiones sobre piopiedad; 
pero según Cicerón (1) la jurisdicción de los centunviros 

era muy extensa. 

8. 31-i. De los consejemos c¡uc acótnpdnábcui á los mcígislra. «* 

dos y jueces , 

% 

Los magistrados desde tiempos muy remotos tuvieron la 
costumbre de llamar consejeros ó asesores , á quienes con- 
sultaban para la decisión de los negocios, costumbie que 
introdujo la necesidad , puesto que los magistrados no eran 
jurisconsultos. Los abogados jovenes cían poi lo común los 
que se ejercitaban en esto , con lo cual adquirían mucha 
práctica en el despacho de los negocios. Los jueces , como 
que necesitaban del auxilio de las personas versadas en el 
estudio de la jurisprudencia, llamaban también á aquellos y 
á sus amigos para consultarlos. 


§. 31o. Trámites del Procedimiento civil. 


En esta época los pretores fueron introduciendo unos 
procedimientos judiciales mas complicados y mas científicos 
que los que se usaban anteriormente. 

La ley Ebucia abolió la actio so.crmnenli , excepto cuan- 
do se trataba del damnum infcclum y en los casos en que el 
pleito debía ventilarse ante los centunviros, la condfciia y 
quizá también la judiéis postulalio. La irt manas injeclio y la 
pignoris copio continuaron en vigor y solo fueron supri- 
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midas ó modificadas por las leyes Julias dadas. por a.,- 

y Ll SLO • 

Kl procedimiento formulario se substituyó á las accio- 
nes de ley suprimidas. El carácter esencial de este proccdi- 
rn.cr.to consistía en la redacción de una fórmula ó instruc- 
ción escrita en que el pretor fijaba la cuestión que tenia 
que resolver el juez nombrado y en la que le conferia el „o- 

1 Cr ‘ ,e absolver 6 condenar. En este procedimiento el de- 
mandante no necesitaba usar de ciertos gestos ni palabras 
sacramentales; podía exponer su pretensión en lenguaje vul- 
gar al pretor, quien si veia que las razones eran conduccn- 
6S provebla de la fórmula, pero si las juzgaba imperti- 
nentes la negaba , y con ella la acción para entablar el 

juicio. 

Yernos, pues, que este procedimiento se divide en dos 

partes; la 1. a comprende los actos que se verifican ante el 

magistrado ( m jure) ; la 2. a los que pasan ante el juez (in 
judicio). K 

La fórmula, pues, investía al juez de la facultad de juz- 
gar; determinaba las cuestiones que tenia que resolver y 
los principios de derecho que debía aplicar; describía hipo- 
téticamente la condenación que debia pronunciar, y en fin, 
cía a la vez una instrucción por la que debia guiarse el juez 
en la investigación del hecho y una verdadera sentencia su- 
bordinada á la comprobación de los puntos tanto de hecho 
como de derecho que era preciso aclarar. 

Detallemos mas los trámites de este procedimiento. 


.1 á . » 


* I. In jus vocalio. 

La citación no había perdido todavía aquel sello de bar- 
barie que tenia en el antiguo procedimiento ; continuaba 

TOMO II. 1S 
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siendo un acto privado: el demandante podía usar de la 
fuerza para hacer comparecer á su adversario. Sin embargo,- 
bien pronto se estableció que fuese multado el que siendo 
citado ante el magistrado no asistía , con lo cual la citación 
tomó el carácter de un acto público. Prohibióse también 
emplear la fuerza para hacer comparecer á las matronas (1), 
no pudiéndose tampoco citar á las autoridades que estaban 
en el ejercicio de su poder ni á los sacerdotes que se halla- 
ban ocupados en los sacrificios (2). El descendiente para ci- 
tar á su ascendiente y el manumitido á su patrono necesi- 
taban permiso del pretor (3) bajo pena de multa. 




I { i 

■ *. 1 i 




iiil'J 




II. Aclionis edilio. 


La edilio aclionis , que no debe confundirse con la de- 
nunlialio aclionis , ni con la postulado aclionis , cía el acto 
por el £ii al hallándose los litigantes ante el magistrado , el 
demandante indicaba al demandado la acción que pensaba 
intentar contra él. Esta indicación podía hacerla de viva voz, 
ó por escrito, ó solo señalando la acción que se hallaba en el 
álbum del pretor. Hecha esta indicación el demandado po- 
día ó contestar inmediatamente ó pedir un plazo para pre- 
parar los medios de su defensa ; en este último caso tenia 
lugar lo que se llamó vadimonium. 




Á . 


) l 




fO 


A I ‘ li i * ' ¡ '■* 


III. Vadimonium in jure . 


• 4 

MI 1 * 




v íujlft • v : 


El vadimonium consistía en la promesa que hacia el de- 


( 1 ) Valor. Max. II; c- 1 . 2. 

(2) IJlp. L. 2. 1). de in jus voc. 

(3) iülp. L. 4. §. 1. a eodétit. 


• « 
n r ¿ i 
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mandado de presentarse en un dia fijo. El vadimonium era 
purum, jurejurando . Cunt satisdalione , y recuperaloribu » 
supposuis. líe cualquier clase que fuese iba siempre acom- 
pañado de una cláusula penal para el caso de no compare- 
cer el día señalado; mas no solo tenia que pagar al deman- 
dante el importe de dicha pena en este último caso, sino que 
podía dicho demandante obtener del pretor la posesión de 
os iones del demandado (nimio in possessionm bononmi). 

i 1 

IV. Postulado el impetrado aclionis. 


\ $ 


Si ambas partes asistían el día señalado el demandante 
pedia en alta voz al magistrado la acción de que anterior- 
mente había manifestado que iba á valerse. El demandado 
puesto que ante el magistrado no se debatía la cuestión en 
su fondo, se limitaba á sostener que según los principios de 
derecho no debia concederse la acción, que pedia su adver- 
sario. El pretor, después de haber oido ambas partes, con- 
cedía ó negaba la acción : en el primer caso daba la fórmu- 
la en la que nombiaba el juez y lijaba las cuestiones como 
hemos dicho ya; hecho lo cual, terminaba el procedimien- 
to ante el pretor ; y se decía judicium el conslilulum ; res 
in judicium est deducía; judicium acceplum est; lis incoha - 
la cwpla esl , y otras expresiones semejantes para indicar 
que el juicio estaba ya entablado. 




V. Litis contestado. 


f t 


I á i 

^a litis contestado en el procedimiento formulario sb'- 
nifica otra cosa que en el que se usaba antiguamente, indi- 
ca la conclusión de la parte del proceso que pasaba ante 
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el pretor, por lo mismo tenia lugar in jure. Sus efectos 
eran varios como se verá en las Instituciones. 

I f t • 1 i * " ' » ,v 

Vi. Interrogado in jure 

In jure podían hacerse varias preguntas preliminares 
que sirviesen para que no se engañase el demandante o el 
demandado y que podían influir en el modo de redactar la 
fórmula: tales podían ser, por ejemplo, las preguntas que 
dirijiese el demandante de si el demandado es o no heic- 
dero de fulano, de si posee ó no tal fundo; si tiene ó no tal 
edad. Nadie estaba obligado á contestar sino á lo que se di- 
rigía directamente á su persona. Por lo demas, el magis- 
trado decidía cuales preguntas eran ó no pertinentes. 

- Los efectos que producían estas preguntas eran diver- 
sos, como se deja conocer, según que el demandado afirma- 
ba ó negaba ó no quería contestar. 

Las fórmulas que el pretor daba á consecuencia de es- 
tas interrogaciones se llamaban interrogatorios acliones : de 
osla suerte resultaba que cualquiera acción podía hacerse 
interrogatoria. 


1 I « 1 i t f, I * 1 * * 4 

VII. Confessio in jure. 




* * • 


i • 


La ley de las doce tablas equiparaba al que ha confesa- 
do con el que ha sido ya condenado. JEris confessi debili * 
que triginla dies. De consiguiente si el deudor confesaba la 
deuda, podía ser apremiado por la via ejecutiva como si hu- 
biese sido ya juzgado. 


/ H { / 
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Allí. Jusjurandwn in jure. 

Los romanos conocían varias clases de juramentos, pero 
aqui solo hablaremos del juramento deferido in jure. Este 
era un medio usado para concluir pronto el proceso. El 
derecho pretorio contenia acerca de él las siguientes dispo- 
siciones. Eum á quo jusjurandwn pelUur solvere aut jura- 
re cogam : si id cum quo agelur condilionc delata júraverit... 
ejus i ei de qua jusjurandwn delaluni fucrit ñeque in ipsum 
ñeque in cum ad quem eci res per tiñe t judicium dabo (1). El 
juramento no era en Roma un acto esencialmente religioso: 

• O T 

las partes podían convenir en la fórmula que debía usarse; 
las mas usadas eran per Joven , per salutemsuam , per genium 
principis . Aunque depues se probase que el que liabia jura- 
do había cometido perjurio, nada influía esto en el negocio 

* • , i * v 

civil de que se trataba, pues para castigar el perjurio era 
necesario enlabiar la acción criminal ' 




§. 316. Parles de que se componía la fórmula. 

Las diferentes partes que contenia una fórmula eran la 
demostración ( demostrado ), la intención (in (cutio ) , la ad- 
judicación (adjudicado ) , y la condenación (condemnado.) La 
demostración era la designación del objeto de la acción ; la 
intención la demanda del querellante; la adjudicación la fra- 

* • T i A 

se de que era permitido al juez servirse para conceder al- 
guna cosa á una de las partes en una demanda de partición; 
en fin, la condenación la que se emplea para indicar la pe- 


(I) Ulp. L. 54, §• úll. úe jurt'jur 
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na á que debía ser condenado. (Ex S. P. C. si pcuet condom- 
nn) y en el otro la absolución (Ex S. N. P. A. si non pa- 
rel absolvc ) (1). Sin embargo, podía suceder que la inten- 
ción se hallase sola, como por ejemplo, en las fórmulas 
llamadas prejudiciales (prejudiciales formule ) , llamadas asi 
precisamente porque no contienen condenación ; estas fór- 
mulas son las que se emplean no solo para las causas en que 
se trata de saber si un individuo es liberto (libertus) ó no lo 
es , sino también para otras que nadie basta boy hubiera 
pensado contar en esta misma clase ; hablamos de aquellas 
en que se trata de determinar el valor de una dote. Estas 
causas no tienen nada de común con las que se llamaron 
prejudicio,. Las fórmulas se referian ya á un derecho (mjus 
conccple) ya á un hecho (in faelum conceple) ya en fin ó 
uno y otro á la vez. La condenación se hacia siempre en 
metálico , en atención á que el objeto demandado se con- 
sideraba constantemente como una suma numérica, sin du- 
da porque las deudas pecuniarias eran las únicas respecto 
de las que la ejecución estuviese sujeta á una marcha de- 
terminada. ‘ . ’ • . . : "i - 


» 


•' r 


§. 317. Procedimientos ante el juez ( judicium J. 


La instancia ante el juez forma el judicium propiamente 
dicho. Una vez dada por el pretor la fórmula á las partes, 
debian estas presentarse al juez designado : ante él las de- 
fensas eran orales y públicas; estas se hacían después de ha- 
ber producido los documentos y oido á los testigos. En la 


(1) Por la primera vez hallamos estas palabras en la ley de la 
Calía Cisalpina, 
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materia civil los abogados no tenían limitado el tiempo que 
debieran tardar en la defensa. Concluidas las defensas el 
juez daba su sentencia condenando ó absolviendo conforme á 
la alternativa establecida en la fórmula ; algunas veces po- 
día abstenerse de darla jurando sil/i non liquere. (1) 

- f • * i j» i > * ! L . ? . • , , , . . 

• - * . i • • , T j . — ... I •' • I 

i 4 « * « « « ^ * * t . ' _ *á t i 1 i r* i t i * * m 4 

• ■ • • • 

9 • ' é 4 f * 

§. 318. Acciones propiamente tales. 

f r 9 ’ 4 > j t | | á * • ^ 1 ~ | , * i | I I 

¿ J X* 1 

La escrupulosidad con que se procedía en juicio entre 

• * 

los romanos hizo que los juriáconsullos se dedicasen con asi-- 
duidad al análisis de las acciones de que debieran valerse, y 

de aqui nacieron las infinitas divisiones que de ellas obser- 

* 1 * % • % ^ 

vamos, y de las cuales vamos á exponer las principales. 


¿i ¡ 




Ir; 


‘ i • 

. 319. In rem el in personam actiomn. 


• 


^ - .i a . » | 

Las principales especies de acciones son: 

• . • f , • 

l.° Las acciones reales llamadas in rem peddones según 

: } • } t • . 

la expresión de Aquilio (2), explicada asi por Papiniano (3\ 

* l * •• • m 

y por Ulpiano (4). También se les llamaba algunas veces in 
rem vindicationes. Intentábanse relativamente á una cosa in- 

• • r 

corporal ó una servidumbre, y la acción contraria llevaba 

• j ^ 1 1 t i 

el nombre de negativa (ncgaíira). La fórmula trazada por 
Aquilio nos demuestra que ya se hacia uso también de ella 
contra el que no se hallaba en posesión real del objeto rei- 
vindicado , pero que por mala fe había dejado de poseerle 
(dolo fecit quominus possideret). ’ 



(t) Cír. pro Cluent. 47, 23, 38, Aul. Gcll. INoct. alt. XIV , 2. 

(2) §. 2, Inst. 3, 29- 

(3) i>. 23, n. 4Lr. 

(4) Fr. 178. 5. 2, D. 5o, 16. - " 
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2. ° Las acciones personales llamadas m personara aclio- 
ncs y también algunas veces condiliones se re'erian al caso 
en que un individuo se había obligado á dar ( daré oporlere > 
El simple poseedor no podía intentar semejante acción sino 
contra un ladrón. Gajo habla de ellas en este lugar, pero 
la Instituta no las cita hasta después (§. 14 del tit. IX). 

3. ° Las acciones mixtas (mixtee adiones) , tales como la 
de partir una sucesión (familia crciscunda ? adío) , la de di- 
vidir una cosa común (communi dividundo adío) y la de 
amojonar las heredades (fmium regundorum aclio) 

En lugar de esta última especie de acciones , de -que la 
Instituta tampoco habla hasta haber manifestado cuanto po- 
día decirse acerca de todas las otras, hallamos en Aquilio la 
palabra per socutio. Gajo subdivide también las acciones per- 
sonales en unas que tienden á perseguir una cosa {reí per - 
sequenda causa coemparatce aclio) que los modernos llaman 
(rei persecutoria aclio) y en otras que son simplemente pe- 
nales (penales ó acliones mixta en este sentido) Designa co- 
mo punto sujeto á controversia la cuestión de saber si la ac- 

4 

cion que resulta de la rapiña (vi bonorum raplorum) es sim- 
plemente penal (1). 

Debemos colocar entre las acciones mixtas todos los ca- 
sos en que inficiando lis crescit (§. 283-300) , y bajo cier- 
to aspecto la acción que se deriva de la ley Aquilia (legis 
Aquüia aclio. . . : V ... 

I S-í • (I) * * 4 l J ^ t • 

■ • . ' 

§. 320. Civiles et honoraria acliones. 

\ V ' : * • • 

_ ^ i 

Las acciones son civiles (civiles) ó pretorias ( honoraria ). 
Las primeras sustituyeron á las legis acliones de que habla 


(1) Gaj. p, 1 90, lía. 4. 
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Gajo con este motivo y que en su tiempo no eran ya apli- 
cables sino en solos dos casos, (\ saber; si se trataba de per- 


juicios ocasionados en la casa de uno por un vecino suyo 
(damnum infedum) cu cuyo caso habían dejado también de 
usarse ya; y cuando una causa se llevaba ante los centun- 
viros (i cenlunvirale judicium) (1). Las acciones pretorias 
(honoraria acliones ó ex praloris jurisdíccione comparata 
acliones) deben su introducción cu esta época en la juris- 


prudencia romana , á que ya no se tenia entonces consi- 
deración á ciertas cosas (pie ejercían en otro tiempo una 
grande influencia en ella ; ó para emplear las mismas ex- 
presiones de los romanos , á que se suponía (fingitur) una 
cosa que no existia realmente (.§ . 56 ) ; por ejemplo, 
cuando se suponía que un individuo era ciudadano romano 
para que pudiese intentar una acción en cualidad de tal. Por 
oposición á la acción que se deriva de esta ficción ( ficlio ) la 
acción civil toma el nombre de directa , palabra que vemos 
repetida con mucha frecuencia. 


§. 321. In simplum aut supra concepta acliones . 

• » » . f i | a » 

En una porción de casos el que intenta la acción no 
persigue mas que el simple valor del objeto reclamado; pero 
muchas veces también persigue el duplo de este valor , al 
menos en el caso en que el demandado niega. Para pedir el 
cuadruplo no hay acción; y la misma que se interpone para 
rescindir un contrato por haber sulrido violencia (quod mo- 


(I) Gaj. p. 198, lín. 17; p. 202, lín. 9, El jurisconsulto anó- 

nimo <le cj u i c ti se burla Aul. Gcl. (Ib, 10) habla también tic las 

acliones Centunoiraliuin causar utn como las únicas en <|uc toda- 

vía se recurría á las legis acliones • 
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tus causa) so limita al simple valor de la cosa, puesto que 
el condenado puede dar la cosa misma y salir por este me- 


dio del negocio. 








% t 
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g. 322. Bonce fidci , slrictce ct arbitraria} actiones , 




\ * I 




Un gran número de acciones son de buena fó (¿once 
/Me?) , es decir , que el juez (judex ) , ó mas bien el árbitro 
(i arbiler ) pueden determinar por lo que les dicte su con- 
ciencia (ex arpio ct bono) lo que el demandado debe pagar al 
demandante. En esto caso puede oponerse la compensación 
entre dos obligaciones recíprocas. Otras acciones son de de- 
recito estricto (slricti juris actiones ), nombre que no se les dió 

mas que una sola vez ( slrictOB actiones , slricta judicia ). A 

* 

esta clase pertenecen señaladamente todas las que nacen de 
una estipulación sin embargo , hay ciertas estipulaciones 
que se separan de esta regla porque se inserta en ellas de 
una manera expresa, la cláusula ex bona fide (1). Algunas 
acciones son arbitrarias (arbitrarias actiones , ex arbitrio ju- 
diéis pendentes actiones): en ellas el demandado debe ser 
condenado cuando no obedece el mandato del juez ó del ár- 
bitro que le ordena restituir la cosa. Estas acciones dan lu- 
gar á suponer ó que existe en este caso una acción real, ó 
bien que una obligación nueva se substituye en el lugar de 
la obligación primitiva, como en las acciones, quod melüs 

causa, de dolo , quod certa loco dar i oporlct, ad exhibendum 

\ f . * • 0 

y otras 



(l) Asi se ve en la Lex de Gallia Cisalpina 1 , 27. 36 

r i } ^ ^ 
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§. 323. Plus petere el minus pelero. 

• i 

El que demandaba ó pedia mas de lo que se le debía 
perdía su derecho. La plus petición se bacía de cuatro ma- 
neras; l.° por la cosa ; 2.° por el tiempo; 3.° por el lugar; 
y 4.° por la causa. Este último caso tiene lugar cuando se 
quería privar al deudor de la elección que le pertenecía, es 
decir, de la opcion que en derecho tenia de dar, entre 
muchas cosas que hubiese prometido una de ellas. El que 
pide menos de lo que se le debe no puede reclamar el ex- 
ceso bajo la jurisdicción del mismo pretor, porque á ello so 
opone la exceptiq lilis dividuce. Si la condenación es excesiva 
ó no es suficiente, se recurre á la in inleqrum rest iludo: 

pero el error cometido en la demostración no produce in- 

• • 

conveniente alguno, á no ser que dicha condenación lleve 
consigo la pena de infamia, porque en tal caso es necesario 
que el acusado pueda reclamar fácilmente la protección de 
la ley. 


§. 324. Actiones in solidum vel non. 

Algunas veces la acción no tiene por objeto el pedir la 
totalidad de la cosa (in solidum) (1), sino solamente el im- 
porte del peculio, ó el valor de la fortuna del deudor (in 
quantum debitor f acere polest). Esto tiene lugar cuando so 
trata del pago de la dote, en cuyo caso se deduce lo que 
debe retenerse por el ascendiente que la constituyó. Lo 
mismo acaece en toda acción que se intenta contra un as- 
cendiente ó un patrono, contra un socio, contra el donante 


(1) Chilistisches Magcizin. Tom. 3, p. 25o, 254. 
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(3 contra el que ya lia hecho cesión de bienes (bonis cesü). 

» 

También es posible en este último caso oponer la compen- 
sación (§. 322 j. 

§. 32o. Acción contra el que tenia el deudor bajo sil poder (1). 

- % 

Las acciones pretorias pueden intentarse contra el que 
tiene al deudor principal en su poder, bajo su manus ó en 
su mancipium. Pueden también entonces entablarse por el 
todo (m solidum) si el individuo sometido al poder de otro 
ha contratado, ya por orden de este último, ya porque es- 
te mismo le haya nombrado capitán (magisler) de un barco 
que le pertenezca , en cuyo caso el dueño se llama exerci - 
/or, ya en fin, por haberle confiado la dirección de un co- 
mercio , con la cualidad de institor . Es sin embargo digno 
de observarse que estas dos últimas acciones (la exercitoria y 
la instilaría ) pueden también intentarse en otras circuns- 
tancias. En cuanto á la acción tributaria ( tributoria y no 
distribuí oria) se refiere á un negocio hecho con cosas que 
forman parte del peculio, y se aplica al caso en que el que 
tiene al deudor bajo su poder no ha hecho una distribución 
justa del valor de este peculio. La acción de peculio ó in 
rcm verso es bajo ciertos aspectos mas ventajosa para el de- 
mandante, pero bajo de otros presenta respecto de él gran- 
des inconvenientes. 

I • 

§. 32G, Populares acciones , útiles acliones el contraria ?. 

•; i' La; Ljhiph sftta.vj: >*-■*. ¿ . f 

Ademas de las distinciones admitidas entre las acciones, 


(1) Gaji. Inst. p. 213 lín. 1G. — Inst, 4, 7. üiiod cum eo con- 
iraclum est y qui en af/enev potes/ate csL 48. De noxalibus actioni~ 
¿us. Dig. 1 4 • 1 . De exercitoria aclione . 
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de que acabamos de hablar, existen algunas de que no tra- 
tan separadamente los jurisconsultos. 

En electo, hay muchas acciones que cada uno puede in- 
tentar indistintamente y son las que se llaman populares. 

Sabemos positivamente (1) que entre una acción directa 
{directa adió) y una útil ( ulitis adió) que sin duda estaba 
también permitida (2) existia una diferencia que se mani- 
festaba desde esta época por el modo de proceder en justi- 
cia; pero aun cuando no tuviéramos esta certidumbre no 


podríamos dejar de conocer esto al ver el cuidado (pie po- 
nen los jurisconsultos y las constituciones de los emperado- 
res cuando hablan de estas acciones, en señalar escrupulo- 
samente cual de estas dos especies es aquella en que tienen 
puestas sus miras. Imposible nos es decidir si una acción 
precedida de la palabra quasi era diferente de una acción 
útil (Yide arriba §. 320). 

En cuanto á las acciones personales , ademas de las di- 
rectas {directa!) hallamos también otras contrarias (i contraríes ) 
que acaso al principio no serian sino simples convenciones. 


§. 327. Prosecución de una acción por otra persona que no 

es el demandante (3). 

♦ 

Antiguamente no se podía según la ley líostilia ni inten- 
tar, ni dejar intentar una acción por medio de otro, sino en al- 


(1) Por el fr. 4 . 7 , §. 1, D. 3. 5. 

(2) El nombre de utilis adío se deriva probablemente del ver- 
bo. uti. Sin embargo puede admitirse que provenga del adverbio 
uti como ¿alis proviene de ita porque en el plebiscito hallado en 
Heraclea (lín. 44) leemos; Judiccm judiciumve da dato utei de pe- 
cunia cr edita judiciumgue dan oporiebit . 

(3) Gaj. Inst. p. 220. -Paul. 1.2. -Inst. 4* 10,-Dig. 3. de pro~ 

curatoribus. 


HISTORIA INTERNA. 


286 

gunos casos especiales Pero en la época de que hablamos halla- 
mos ya ciertos individuos, tales como los cognilom, los procu- 
• valores , y aun los tutores y curadores que pueden desempeñar 
este oficio. El cognitor , de quien nada se ha hablado en las Ins- 
tituciones de Justiniano, era elegido por una de las. partes por 
medio de ciertas fórmulas y acaso también era necesario que la 
parte contraria estuviese presente á esta elección. Lo que por 
lo menos aparece cierto es que ni una ni otra de estas dos con- 
diciones son necesarias para nombrar un procúralo)', bas- 
tando solo para dar la cualidad de tal á otro que se le haya 
encargado simplemente seguir la acción , y aun esta condi- 
ción no era siempre necesaria. Otra diferencia ademas de 
la expresada se nos ofrece cuando se trata de una caución 
(nalisdalio ) , porque entonces en la fórmula la intención se 
refiere al deudor principal, que era en un principio parte y 
la condenación al que se colocó en su lugar , es decir, al fia- 
dor. El descaro de Caia Afrania (1) fue el que determinó á 
los romanos á prohibir que una muger romana pudiese per- 
seguir una causa por otra. 


^ |. • | - • f « * | J ( 1 Vfi 1 V - ^ ^ I • ♦ 

. 328. De las seguridades que se exigían en los juicios (2L 


En la acción real (ni rem adió) se debía prestar una se- 

• • «|^| 

guridad. Esto se hacia ó por una fórmula ( per formulan pe- 
titoriam) y entonces se llamaba caulio judicatura solví , ó por 
medio de una promesa (per sponsionem) y entonces se lla- 
maba caulio pro prende lilis el vindiciarum. El valor de la 
promesa ( sponsio ) se exigia ante los centunviros por una le- 


0) 

( 2 ) 

nióus 


Fr. 1. §. D. 3. 1. 

• . * ^ % 

Gaji. lust. Pág, 22!. lín. 1S«— Inst. 4. 11. de satisdailo - 


s 


SEGUNDO FERIODO. 


287 


gis adío. Si la acción real se intentaba por la parte misma 
en nombre propio (suo nomine) ó por medio de un cogni- 
(or) no estaba uno obligado á prestar caución , al paso (pie 
en el caso contrario se exigia no solamente una del procúra- 
lo)' llamada la caución ralam rem háberi , sino también casi 
sicmpie del tutor o curador. Cuando se trata de una acción 
personal (w personan aclio ) el que intenta la demanda en 
su nombre ó contesta á ella en el de otro (alieno nomine) es- 
ta obligado á afianzar. Hay también otros casos en los cua- 
les el pretor exige caución , ya por razón de la persona del 
demandado, cuando este por ejemplo es insolvente, ya en 
razón de la naturaleza misma de la demanda , como cuando 
se trata de la acción judicali, ó bien de la acción depensi, 
ó bien en fin de la de moribus mulieris. 

§. 329. Duración de las acciones intentadas (1). 

; fí* . ' „ 1 ’ V'li <;!«, I - . , . 

• • ^ 

Desde el momento en que se intenta una acción hay, en 
cuanto á su duración una diferencia fundamental estableci- 
da entre las acciones que se derivan de la ley misma (legi- 
timo jure consislunl) y las que dimanan de la autoridad de 
un magistrado (imperio continenlur ó quizá continent). Las 
primeras no tenían lugar sino en liorna entre ciudadanos 
romanos y ante un solo juez, que se hallaba desde el prin- 
cipio indicado y determinado por la ley misma : solamente 
en lo sucesivo fue cuando se limitó un tiempo determina- 

t 

do para esta clase de acciones. A la segunda clase pertene- 
cen la acción recuperatoria , en la cual la parte puede ó ele- 
gir uno entre muchos jueces, ó que se intente ante un solo 


A • Hli 




(1) Gaji. Inst. Pág. 224 lín. 10 pág. 225 , lín. 12. 
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juez determinado desde el principio ; esta acción no tic nc lu- 
gar sino entre un ciudadano y un.extrangero, ó bien fuera 
de Roma. Estas acciones no duran mas que la autoridad (un- 
perium) del que las ordena. Una acción no se extingue jamas 
por sí misma (ipstf juré) aun cuantió se baya; pronunciado 
contra ella la sentencia : es necesario para que se verifique 
esta extinción oponer una excepción al que quiere volver á 
intentarla (reí judicatce vel in judicium deducios cxceplio ), es- 
to sin embargo no es siempre necesario en el caso en que la 
demanda es legítima (legilimum judicium). Ni debe creerse 
ademas que toda demanda (judicium) sea legítima (legili- 
mum) solamente porque emane de una ley (ex lege esl - ) y vi- 
ceversa. 


§. 330. Cuanto tiempo puede durar una acción (1). 

>* í 

. 1. » \ - v • 1 

Toda acción fundada en una ley (¡ex) ó en un senado- 
consulto (senatus-consultum no prescribe por ningún lapso 
de tiempo, mientras que las acciones que se derivan de la 
jurisdicción del pretor no duran ordinariamente mas que 
un año. Esta última regla tiene no obstante ciertas excep- 
ciones , por ejemplo , en favor de la acción del hurto ma- 
. niíiesto (manifesti furti actio). Si indagamos el motivo por 
el cual estas nuevas acciones introducidas por el pretor no 
duraban en general mas que un año, no podemos pensar 
razonablemente que aquel consistiese en que la autoridad 
misma de este magistrado no tenia mayor duración, porque 
si esta hubiera sido la verdadera causa una acción que 
naciera en los últimos meses de una pretura no hubiera po- 


(1) Gaj. lnst. p. 225. — last. 4, 12. De perpeluis el lempova~ 
libus aclionitus \ . , v 1 1 

vy 4 X ^ 
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dido proseguirse sino hasta el momento en que se hubiera 
instalado el nuevo pretor. Mas verosímil es que los roma- 
nos creyesen natural conceder ^anto mas fácilmente el de- 
recho de intentar una acción que antes no existia, cuanto 
fuese mas reciente el hecho á que se referia. Debemos tam- 
bién fijar la atención para la solución de esta cuestión en 
el carácter particular que presentaban ciertas acciones, aun- 
que no hayamos hecho mención aqui de semejante carácter 
que consistía en que las acciones pretorias no traían consi- 
go la restitución del duplo sino durante el primer año (in- 
tra annum in duplum , post amnurn in simplum.) 

Todas las acciones no pueden intentarse indistintamen- 
te por los herederos del demandante ó contra los herede - 
ros del demandado. Asi las acciones penales que se derivan 
de un delito no se ejercen contra los herederos del culpa- 
ble, excepto la que tiene por objeto la reparación de una 
injuria (injuriarum actio). La acción nacida de un contrato 
tampoco se transmite siempre : por esta razón no pasa al 
heredero del adstipulator. 

Gajo (1) y las Instituciones (2) hablan en este lugar de 
una regla que se observaba todavía sin contradicción en to- 
da la extensión del imperio romano, la cual establecía que 
todas las demandas judiciarias son absolutorias ( omnia ju- 
diad absolutoria esse ) es decir , que el demandado debe ser 
absuelto de la acción intentada contra él , cuando satisface 
al demandante durante el curso mismo de la instancia. 


(1 ) Pag. 226, lín. 19 : p. 227, lín. 22. 

(2) S. 2. 4. 


TOMO II. 
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§. 331. Excepciones (1). 


Las excepciones ( excepáones ) suponen una acción justa 
en si misma (justa adió , efficax aclio); pero que sin em- 
bargo está en contradicion con el derecho natural ( sed ini~ 
qua ) : ó se hallaban establecidos de una vez para siempre en 
el edicto , ó bien á ejemplo de otra porción de cosas igual- 
mente prometidas en este edicto, el pretor no las admitía 
sino después de haber tomado conocimiento del negocio 
(causa cognita). En ambos casos nacían ó de una ley ó de 
otra fuente igual en valor á las leyes, ó bien en fin del de- 
recho pretoviano. Se dividían en dilatorias ( dilatoria , tempo- 
rales) y perentorias (perentoria, perpetua). Entre estas últi- 
mas se hallan también la excepción litis dividua (§. 292) y la 
rci restdua , las cuales se oponen al que por ante el mismo 
pretor pide contra la misma persona el exceso de la cosa de- 

— . »• • * é * 

mandada, ó una cosa en un todo diferente de la demanda- 
da. Aquel á quien se opone una excepción dilatoria está 
obligado á suspender su acción : si no lo hace , entonces se 

i „ 

dice que la excepción dilatoria se ha cambiado en perento- 
ria (dilatoria oposita , ct probata percutor iam partí). Tam- 
bién puede derivarse una excepción dilatoria de la persona 

• • • • • • • | 

misma , cual sucede , por ejemplo , con la llamada cxceptio 
cogniloria , la cuál se opone cuando la parte que presenta 
un cogniior es incapaz para verificarlo; ó bien cuando el 
que ha sido nombrado tal nó puede serlo : ambas incapaci- 
dades tienen lugar por causa de infamia. Cuando una parle 
ha descuidado hacer uso de una excepción perentoria se le 


i 

T 


(0 Eaj. Inslit. Pag. 22/ .— Inslit. 4. i 3. de exccptíonibus . Dig. 
44. 1. de exccptíonibus , prccscriploribus ct prccjudiciis. 
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devuelve la facultad de hacerlo por medio de la in integrum 

rcslUutio ; pero esta devolución está su geta á una contro- 
versia cuando se trata de una excepción dilatoria. Muchas 
veces una excepción sirve para destruir otra; entonces vie- 
ne á convertirse en réplica (replicado); también hay dupli- 
cas (duplicationes) triplicas (triplicationcs). Otras contesta- 
cioncb dan ademas de estas ; pero sus nombres no guar- 
dan, como los que hemos expresado, una relación exacta 

con el numero de esplicaciones dadas por la otra parte. 

INada se habla de la Instituía del prejuicio ( prejudicium ), 
e> decir , ue la objeccion que se funda en que si se admitie- 
se una acción traería consigo la decisión de otra cuestión mu- 
cho mas importante. . jjou-q . 

i 

í . V * ' * I * • ' L * * 

* • ’ « * ’ • i i} - i) 


• 1 


5 * 332. Prascripliones: 


w 


La prescripción ( prascriptio ) en el sentido que Gajo da 
á esta palabia, sentido que no tiene en las obras de ningún 
otro jurisconsulto , y que no solo es muy diferente def en 
que se usa en el corpas juris , sino también del que ios mo- 
dernos ia atribuyen, es la declaración previa (pra folio) que 
hace el demandante de que ño reclamará ia totalidad , sino 
solamente el plazo que ya haya vencido. Servíase entonces 
i de las palabras ea res agelúr . Esta cláusula sobre lodo era 
indispensable en la acción llamada incerti , según que se di- 
ligia contra el deudor mismo, ó bien contra su sponsor ó 
su fidejusso ) . Igualmente se hacia uso de esta distinción en- 
tre las excepciones , cuando so aplicaban estas lo mismo ai 
sponsor y ai fidejussor ; lo que no se verificaba siempre (1). 




(1) A este caso y no solamente á las réplicas {repli cationes) de- 
bemos reterir el b. 4. Iust, 4, 14. 
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§. 333. Penas contra los litigantes temerarios (i). 

En los procesos hay obligación algunas veces de dar una 
caución ( sponsio ) , la cual puede ascender al tercio cuando se 
reclama una suma determinada ( pecunia certa) ó á la mitad 
cuando se demanda por una suma que uno se ha sometido 
á pagar ( constituía pecunia). También se echa mano de un 
juramento que se exige á las partes (calumnies causa). Res- 
pecto del demandante se tomaban una porción de precau- 
ciones, designadas bajo diferentes nombres de calumnia} ju - 
dicium, contrarium judicium , jusjurandum , restipulatio ; las 
cuales eran otros tantos motivos que debían impedirle que 
emprendiese temerariamente un proceso. El calumnia} judi - 
dum es aplicable á todos los negocios de cualquier clase que 
sean; algunas veces trae consigo la pena del décimo, otras 
veces la del cuarto. El contrarium judicium no se invoca sino 
en ciertas circunstancias ; la pena entonces es del décimo 
cuando se trata de la actio injuriarum, también la hemos 
visto en dos ocasiones consistir en el quinto en un caso, 
cuando se trata de una muger que dice falsamente hallarse 
en cinta para hacer que se la ponga en posesión de los bie- 
nes de su marido (quoe venlris nomine in possessione missa 
esl). El jusjurandum calumnia} pone á cubierto de estas dos 
penas. En cuanto á la restipulatio no tiene lugar sino en 
un cortísimo número de casos. 

t ambién hay ciertas acciones que llevan consigo la in- 
famia (vide §. 305). 


(0 Gaj. Instit. p. 248. lín, 11,— Inst, 4. 16. De peena. temer 

litigantium. 


SEGUNDO PERIODO. 


293 


§. 334. Juicios extraordinarios. 

Muchas veces sucedía que el pretor en vez de remitir 
el negocio á los jueces para que le decidiesen, le rete- 
nía en su tribunal conociendo el mismo magistrado del fon- 
do de la cuestión y pronunciando la sentencia que le pare- 
cía. Este procedimiento excepcional se designa en los auto- 
res con las expresiones cognilio, cognitio extraordinaria , ac- 
liones extraordinaria } , judicia extraordinaria: la demanda 
ó petición del actor se llamaba en este caso pcrsecutio y la 
sentencia del magistrado decretum . La tramitación de este 
procedimiento era esencialmente diferente de la del juicio 
ordinario. Había, como en este, vocalio in jus; pero no edi- 
ción de la acción, ni formula, ni por consiguiente verda- 
dera litis conlestatio. El pretor hacia que se debatiese el ne- 
gocio ante él y después de haber ordo á ambas partes y ha- 
berse enterado bien de sus opuestas pretensiones, pronun- 
ciaba su sentencia que después hacia ejecutar por medio de 
la pignoris capia. 

m 

Los negocios de que el pretor conocía del modo referi- 
do eran no solo todos los de jurisdicción voluntaria, sino 
también algunos de la contenciosa , v. gr. los fideicomisos, 
las restituciones in integrum , los interdictos , la missio in 
possessionem , las causas de estado ó prejudiciales, las esti- 
pulaciones pretorias y otras que como estas carecían de ac- 
ción propia. 

§. 335. Interdictos. (1) 


Los interdictos (interdicta) ofrecen en la época que ex- 


■ • * 

(1) Gaji Insl. pág. 235 lín. 19, pág. 246.— Paul. 5, 6, ile 
mlcvdictis. — Inst. 4 15.--Dig. 43 , 1 , 33. 


294 


HISTORIA INTERNA. 


pücamos un nuevo medio de derecho, que no se conoció 
durante el primer período, y que probablemente no debió 
su origen, como erróneamente se cree, á la administra- 
ción de las tierras públicas (ager publicas). La mayor parte 
llevan todavía el nombre de decretos ( decreta ) (1). Eran es- 
tos interdictos órdenes dadas por la autoridad (2) de no ha- 
cer una cosa ( prohibitoria ) , ó de devolverla ( reslitutoria ) ó 
de producirla (« exhibüoriá ). Los interdictos dieron en lo su- 
cesivo ocasión para pleitear , bien ante un juez ( judex ) ó 
ante una clase de árbitros llamados recuperadores , y esto 
sucedía de dos maneras , á saber, suministrando una cau- 
cion ( sponsió ) á la cual acompañaba una pena (pama), ó in- 
tentando la acción llamada arbitraria aclio sin caución ni 
pena. El objeto de este litigio era saber si aquel , contra 
quien se había pronunciado el interdicto le había quebran- 
tado ( an commisum sit , acaso in, ínter diclum) . Un interdic- 
to prohibitorio ( prohibilorium ) hallamos que forma necesa- 
riamente parte déla primera de las dos categorías que aca- 
bamos de establecer, de suerte que realmente constituye 

un juicio penal. En cuanto al interdicto restitutorio (resli- 
turorium y al cxhibitorio ( exhibitorium ) pueden hallarse 
igualmente en uno y en otro caso. Los interdictos conside- 
rados de un modo general se aplican ya á las cosas, y enton- 
ces corresponden á lo que hoy llamamos policía, tal es el in- 
terdicto nequid in loco, ó in flumme publico fíat ; ya tam- 
bién á la conservación de un derecho ( jus lucndum), ó de 


0) §. 1. Inst. 4, 15. De inierdiclis: en donde se dice que 
ititerdicere es solo prohíbel e. 

(2) La autoría ínter (¡kit lo mismo que jus áicit , edicit, 
adi '* lt > oficias dicíl (Liv. 3, 58) sin embargo, también se de- 
< ia hablando entre las parles : interdico feeum. 
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un bien de una familia ( res familiaris ) ; en este último caso 
su tendencia principal , aun cuando no fuera la sola y úni- 
ca, era rectificar la posesión (possessio) y la cuasi posesión 
(cuasi possessio ), expresiones que hallamos empleadas en 
Gajo , á pesar de que su uso se crea introducido por el la- 
tín de los modernos, llánseles dado, pues, los nombres de 

adipiscendce (acaso se dijera también apiscendai ) ó retiñendo} 

• • # 

ó recuperando ? possessionis (palabras cuya inversión estaba 
admitida). Entre los interdictos cuyo objeto es que alguno 
adquiera la posesión de una cosa ( adipisccndce possessionis ) 
se hallan: l.° el interdicto Quorum bonorum en favor del 


poseedor de los bienes ( bonorum possessor); algunos autores 
la designan bajo el nombre de possessorium , palabra á que 
los modernos atribuyen una idea enteramente diversa, para 
el adquirente de los bienes (i bonorum emptor ) ; 2.° el inter- 
dicto sedorium dado en favor del sector que compra un bien 
del pueblo: y 3.° el salvianum que se concedía en los re- 
mates de un inmueble ; los quod legatorum y de glande le- 
genda son puros interdictos que no nacen de una posesión 
ya existente, asi como tampoco los siguientes; de tabulis 
exhibendis , ne vis fiat ei quien possessionem rnissus cst, de 
agua quotidiana , de rivis , de fonlc, de cloacis , quod vi aut 
clam, de arboribus cmlcndis, de homine libero exhibendo , de 


liberis exhibendis et de migrando. Los interdictos cuyo objeto 


es el conservar á alguno en la posesión en que se halla (: re- 
tiñendo i possessionis) son: l.° el interdicto uli possidetis: 
2.° el interdicto utrubi ; el primero relativo á los bienes in- 
muebles debía ir precedido y sostenido por una posesión vá- 
lida (nec vi, nec clam , nec precario) en contra de aquella 
en que se hallaba el demandado al tiempo del interdicto; el 
otro aplicable á las cosas muebles debía ir precedido tam- 


bién de la posesión, pero en este caso era necesario que es- 
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la fuese mas larga que la precedente; es decir , que hubie- 
ra tenido lugar durante la mayor parte del año anterior, 
pudiéndose comprender en este en virtud de la accessio pos - < 

scssionis y también de la accessto temporis el tiempo que el 
antecesor la habia poseído. Gajo al tratar de los interdictos 
examina la doctrina de la posesión que no se hallaba fijada 
en el edicto; pero nada dice del interdicto de superficiebus . 

En cuanto á los interdictos que tienen por objeto reinte- 
grar á alguno en la posesión que ha perdido ( recuperando 
possessionis) son poco numerosos; en efecto, no se cuentan 
de ellos mas que uno solo ; el interdicto unde vi fácilmente 

' 

se concibe que estos no son por tanto aplicables sino á las 
cosas muebles, y que principalmente se aplicaban en el caso 
en que habia habido violencia á mano armada (vis armata ). 

Esta última clase comprende también los interdictos de clan - i 

destina possessione et de precario : este último se refiere á la 
fiducia (§. 275). 

En fin, los interdictos se dividen también en simples 
(Simplicia) cuando una sola de las partes es demandante y la 
otra demandada, y en dobles (duplicia) cuando ambas partes 
son á la vez demandantes y demandadas. 

Eas consecuencias de estos diversos interdictos (ordo et 
exilus intcrdiclorum) son diferentes , en el caso del interdic- 

4 • 

to simple, según que se procede con riesgo ó sin él (sine 
periculo ó cum periodo) . En cuanto al interdicto doble siem- 
pre se procede sin riesgo (sine periodo ). También podemos 

colocar aquí el secutorium judicium y el Cascellianum judi- 
cium. 
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§. 336. Acción relativa al mantenimiento del estado presente 

t 

respecto de un derecho diferente del de la posesión (1). 

Una acción supone, respecto del que pide el manteni- 
miento del estado presente de una cosa, la necesidad de de- 
nunciar su oposición al adversario que quiere destruir es- 
te estado; esto es lo que se llama operis novi nunciatio , de- 
nunciado , (palabras cuya inversión no estaba admitida) ; y 

esta oposición subsiste hasta que esta parte levante su em- 
, ' * A 
bargo ó impedimento (remissio), respecto de aquel con- 
tra quien se dirige, supone que tenia alguna facultad en 
ella en el momento de causar al demandante un daño qual- 
quiera en la misma, daño que se llama damnum infectum 
(en Theófilo se lee impcrfcctum) (2). La ley parala Galia 
Cisalpina habla de estas dos condiciones relativamente á las 
autoridades municipales , las cuales tienen la facultad , si 
se hallan en el caso del demandante , de consentir el de- 
sembargo (remissio) y si son demandadas exigir seguridades 
del demandante ( repromittere ) ó bien de suponerlas dadas, 
para economizar tiempo, atendida la celeridad que requie- 
ren los negocios. 

• r >«t « 

§. 337. In possessionem mitli (3). 

Grande era la importancia que se daba á los decretos 


(1) Dig. 39. 1. De operis novi renunciatione. 2. De damno 
infecto. 43 , 25 , (24). De remissionibns. 

(2) Vide el Civilistisches Magazin , tomo 2.° pág. 439. 

(3) 36 , 4. Ut in possessionc Iegaforum , servandorum causa 
esse liceat. 37 , 9. De centre in possessionem mili endo. 10 De car- 
boniano edicto * 
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que concedían á un individuo cierto poder sobre una cosa 
cualquiera (in posscssionem miltilur ). Esta toma de posesión 
tenia lugar en una porción de casos ; asi, 1. ó no se con- 
cedía este poder mas que sobre una sola cosa , por ejemplo, 
en el caso de damnum infectum y en virtud de un primero 
ó segundo decreto ( decrelum ) , ó bien comprendía .toda la 
fortuna de un individuo, v. g. de un ausente que no liabia 
dejado poder para defenderla (defensor): 2.° en virtud de un 
juicio ( pignus quod in causa judicati capilar y no judiciale ): 
podía ir acompañada de fuerza corporal (dad júbere) , y en 
este caso se determinaba de tal modo que lo que se conce- 
día era la toma de posesión de la persona y no de los bienes 
del deudor : 3.° en fin , esta toma de posesión se aplicaba ó 
á la fortuna de un deudor insolvente , considerado por lo 
mismo como infame , ó en caso de legados , a la del testa- 
dor , ó en fin , á la de un individuo que moría dejando un 
heredero vivo ó que aun no había nacido, cuyos derechos 
sucesivos y estado (status) se controvertían á la vez. Esta 
toma de posesión (mil ti in posscssionem bonorum) que se de- 
claraba al tratar de un hijo que no había nacido aun , en 
virtud del edicto Carboniano , es la que ha producido tan- 
ta confusión en las ideas de los modernos sobre la bonorum 
possessio , considerada como una institución del derecho pre- 
toriano (§. 29G). 


i J 


« J • 


§. 338. In integrum reslitulio (1). 




Un magistrado puede oponer una excepción á las reglas 
generales del derecho ; puede hasta anular su propia dcci- 


i 2 


(1) Dig. 4,1. De in integrum restitulionibus. 
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sion : esto es lo que se llama in integrwn reslítuere. Estas 
palabras, cuya inversión no se halla admitida, se dicen 
tanto de un hombre como de una cosa; la excepción algu- 
nas veces se llama también simplemente inlegri reslitulio. 
Esta excepción puede aplicarse ya á casos particulares enu- 
merados con cuidado, entre cuyo número se ve figurar la 
mínima capilis diminución , ya generalmente por un motivo 
de equidad que se halle : si qua alia justa (1) causa esse vi- 
detur . 


PROCEDIMIENTO CRIMINAL. 


^ t §. 339. De los delitos y penas. (2). 

A 

En lo relativo á los delitos la jurisprudencia romana 
habia tomado un nuevo aspecto. En Roma , en este período 
liabia para admitir y juzgar todas las quejas de cierta natu- 
raleza que se suscitaban en el curso del año un tribunal 
permanente (quoesliones perpetuos) presidido por uno de los 
pretores y particularmente por uno de los cuatro que no 
tenían jurisdicción especial que ejercer. Toda persecución 
regular de un crimen (publicum judicium) necesitaba una 
decisión general del pueblo ; en esta decisión se referian los 
nombres de su acusador y de su asistente (subscriptor) , el 
del acusado, los de los jurados (judices) , cuya clase y nú- 
mero se designaba, la cualidad de los testigos, la facultad 
de aplicar los esclavos al tormento (quceslio de servís babea- 
da ), el derecho de exigir documentos, por ejemplo, la fal- 
ta de tabula publica , en una palabra , esta decisión inser- 


(1) Fr. 1. §. 1. D. 4. 6. Justa es aqui sinónimo de ce qua 

(2) Instit. 4, 1 8. De publiciis Judiáis. — Dig. 47 y 48. 
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taba todo el procedimiento entero ; pero había gran cuida- 
do en añadir en ella que no era aplicable sino á la especie 
de crimen de que especialmente se trataba. Resulta de aquí 
que no había procedimiento criminal general; pero que sí 
había un número prodigioso de procedimientos particulares, 

porque en toda nueva ley que se daba acerca de delitos , el 

% 

punto capital en que la apoyaban era el modo de proceder, 

• 4 

y ordinariamente se daba poca importancia á la naturaleza 
de la pena que debia aplicarse. Ciertamente esta clase de 
procedimiento no se aplicaba jamas cuando un ciudadano 
romano se veia emplazado ante el gobernador de una pro- 
vincia , á menos que este ciudadano no se hubiese hecho 
reo de sedición ó de otros semejantes delitos militares. La 
sedición se castigaba muchas veces diezmando los sedicio- 
sos (1). También es creíble que se procediese de un modo 
mucho mas pronto contra los criminales cogidos in fragan - 
ti. (2.). En las municipalidades hallamos igualmente estable- 
cidos ciertos procedimientos contra los delitos (3). El pueblo, 
el senado y los censores tenían el derecho de corregir la ex- 
cesiva indulgencia déla ley y por consiguiente de agravar las 
penas impuestas á los culpables. No se sabia á quien se ha- 
bía de cometer el conocimiento de los delitos en que incur- 
rían los gobernadores de las provincias por abuso de poder, 
pecunia repelando: , porque tan imprudente parecia dejar su 
conocimiento á los senadores , los cuales habían ya desem- 
peñado los cargos de gobernadores, ó al menos aspiraban 
a este empleo , como encomendársele á aquellos ciudadanos 
romanos que aun cuando no fuesen senadores, podían ser 
sin embargo arrendadores de las rentas públicas. 

» l ■"■■■■! 1^^— — — - 

(1) App. B. civil. 3 , 56. 

( 2 ) App. B. civil. 2 , 6. 

(j) Civiüslisches. Magazin tom. 111, pág. 378. 
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§. 340. Acciones para reparar el daño causado por un 

animal . 

Ademas de la acción noxal para la reparación de un da- 
ño (pauperies) que la ley de las doce tablas había introdu- 
cido, hallamos en esta época establecida ya otra por el edic- 
to de los ediles y dirijida contra el que ha dejado vagar por 
un lugar destinado al paso ordinario del público animales 
de una especie dañosa. El importe de la pena se dejaba á 
la prudencia del juez , cuando el accidente le había ocurri- 
do á un hombre libre ; en los demas casos el contraventor 
debia pagar el duplo del daño. Esta acción, sin embargo, no 
destruyó la de pauperies que existia antes. 
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§. 341. Derecho de las Pandectas . 


i ITÍ 




TT 

Jim derecho romano, tal como estaba en vigor al fin de esto 
período , se halla con mucha frecuencia citado bajo el nom- 
bre de Derecho de las Pandectas, en oposición con el dere- 
cho del Código y de las Novelas, aunque sin embargo, su 
conjunto tai como se desarrolla en las escuelas públicas, 
merece mas frecuentemente este último nombre. El dere- 
cho de las Pandectas, propiamente dicho, exigía quizá for- 
mar el objeto de una cátedra exclusivamente destinada á él, 
ó al menos ser tratado por su importancia en una obra es- 
pecial (1). Por lo mismo no hemos podido prescindir de con- 
cederle un lugar aquí, sin embargo que su exposición per- 
tenezca mas bien á la historia de los detalles, de la cual no 
ha sido nuestro ánimo ocuparnos. 


(t) Asi se lia ensayado en una obra imperfecta bajo todos as- 
pectos titulada: Lchrbuch irnd Chrcstomalhie des classischcm 
Pandectenrechds , zu cxcgelischen Votlesun^en, 
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CAPITULO II. 




DERECHO PUBLICO 


§. 342. Pueblo tj Senado. 


♦ t 


. 

El nombre de pueblo ( populas ) se halla empleado toda- 
vía algunas veces, ora cuando se trata de las diversas fuen- 
tes del derecho en general , ora cuando se habla del dere- 
cho consuetudinario en particular , ora en fin , cuando se 
cuestiona acerca de las rentas públicas. Pero este pueblo 
no se reunía ya en masa: solo por medio de algunos indivi- 
duos que le ícpicscntaban se hacia el simulacro de su asis- 
tencia en las arrogaciones, y quizá también cuando se tra- 
taba de ciertos negocios relativos al culto. El papel impor- 
tante que desempeñaba en lo antiguo en el Estado, se tras- 
ladó en esta época al senado en tiempo de paz, y algunas 
veces al ejército en caso de guerra civil. 

Los miembros del senado lo eran por nombramiento del 
emperador, quien para la elección atendia principalmente á 

del a D raeiado. Cacl a senador ( vtr clarissimus ) go- 
zaba de ciertas prerogativas que se le concedían á él y á su 
rnuger, pero en compensación de ellas estaba privado de mu- 
chas ventajas de que gozaban los simples ciudadanos; asi és, 
que no tenia por ejemplo, tanta libertad respecto del matri- 
monio. Las prcrogativas principales del senado consistían en 
nombrar emperador, cuando había muerto el que lo era : en 
declarar á este mismo digno de la apoteosis, ó en anular todos 
los actos que había hecho durante su reinado. La legislación 
descansaba toda entera sobre los senado consultos. Los senado- 




iJ 


res ocupaban también las antiguas magistraturas y cuando se 
trataba de castigar un crimen, el senado se formaba en íri- 
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bunal de justicia y sus fallos, constituyendo la última ins- 
tancia, no eran apelables ni aun para ante el emperador. 


§. 343. El Emperador . 


El emperador ó los emperadores, pues algunas veces 
hubo muchos que reinaron á un mismo tiempo, eran nom- 
brados por el senado y elegidos constantemente de cntie 
los miembros de este cuerpo ; pero esta elección no era siem- 
pre libre: muchas veces en tiempo de paz influía en ella el 
principio de herencia del emperador muerto , y esta heren- 
cia se daba como la de los simples ciudadanos, ya en virtud 


de la adopción , ya en virtud del testamento del emperador: 
en tiempos de turbulencias civiles influía en ella el ejército, 
quien decidía casi siempre ésta elección. El emperador es- 
taba revestido del triple poder legislativo , ejecutivo y judi- 
cial, aun en materia criminal; unas veces ejercía solo este 
poder, otras dividía su ejercicio con el senado. Sabemos, á 
no dudarlo, que imitando bajo este respecto la conducta ob- 
servada constantemente por las otras autoridades, se dejaba 
guiar por lo regular por el consejo de personas versadas en 
el conocimiento del derecho. Pero lo que no podemos afir- 
mar es , si existia ya alguna institución positiva sobre este 
punto; en una palabra, si se había consagrado el principio 
de que cada emperador debiese formar cerca de si dos con- 
sejos , como los hallamos establecidos en un gran número 
de reinos, y de los cuales el uno compuesto solo de un pe- 
queño número de consejeros y llamado en lo sucesivo Con- 
sistorium estuviese destinado para dirigir la administración 
del imperio, al paso que el otro apellidado Audilorium y en 
el cual se reunían los consejeros de Estado , los ministros y 

otros personages estuviese consagrado á los negocios jurí- 
dicos. 
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§. 344. Magislralns. 


Los magistrados romanos en este período podían divi- 
dirse en dos clases. Los unos no diferían en nada de los que 
existían antiguamente; estos eran: l.° Los cónsules: que sin 
embargo, eran ordinariamente reemplazados antes de con- 
cluir el año de su magistratura por los suffecti ; adminis- 
traban la justicia con mas asiduidad que en las épocas an- 
teriores: v 2.° diez y Ocho Pretores : 3.° quizá también los 
Ediles : L° los Qüeslorcs i urto de estos llevaba el título par- 
ticular de Candidalús principis : o.° los Tribunos : G.° los 
veinte Recuper atores: 7.° en fin, los Procónsules encarga- 
dos de gobernar Jas provincias senatoriales. Los otros ma- 
gistrados eran de institución moderna, tales como los Pre- 
fectos del pretorio (Prcefecli proel orio ) ; el Prefecto de la ciu- 
dad ( Prcefcclus urbi ); que tenia bajo sus órdenes al P roe. feo - 
tus vigilum , á los Procura! ores Cae saris y en fin , á los 'lc- 
gati Angustí , encargados de gobernar las provincias impe- 
riales. El Egipto tenia un Prefecto que había sido creado 
para esta importante provincia, bajo el reinado de Augusto 
por medio de un plebiscito especial. 

Las autoridades municipales, llamadas simplemente ma- 
gistratus , sin la adición de las palabras populi romani no 
sufrieron cambio alguno que merezca notarse. Las plazas 
de decuriones y sobre todas la de gefe de su colegio eran 
muy deseadas. También babia en las villas médicos y profe- 
sores pagados de los fondos del tesoro público, los cua'es 
empero podían ser destituidos á voluntad de los que los Sm- 

bian nombrado, sin que estuviesen obligados á alegar moti- 
vo alguno. 


20 
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II. INSTITUCIONES RELATIVAS P ARTICE LARMEN1 E AI. 

ORDEN PUBLICO. 


§. 345, Jas sacrum. — Instrucción pública. 

Pocas noticias han llegado á nosotros sobre lo relativo 
al estado del culto en esta época: solo sabemos que el em- 
perador era el gefe supremo ( Ppntifex maximus). Por lo 
demas, la instrucción pública estaba confiada en las ciuda- 
des á maestros particulares designados bajo los nombres de 
Gramáticos y Rhctorcs (que formaban dos clases de profe- 
sores que enseñaban las lenguas latina y griega) y los So- 
phistas. En el 71 hemos hablado ya de lo relativo á los 
profesores de derecho civil. 

- -Mm 

§. 346. Cálculo del tiempo. 

9 

En esta época se facilitó considerablemente el conoci- 
miento del calendario; quitóse la intercalación del mes que 
se anadia cada dos años y que hacia incomprensible á la 
multitud la numeración de los años y meses, y se arregló el 
año al curso del sol. Dividiéronse los meses en tres partes 
por calendas, nonas é idus. El dia primero de cada mes se 

_ _ ' • # . ^ f 

decia calendas [a calendo vel vocando) , el dia 5 nonas lla- 
madas asi porque se encontraban á los 9 dias de los idus , y 
el 13 idus del verbo inusitado iduare , partir, porque los 
idus partían el mes por mitad. En los meses de Marzo, Ma- 
yo, Julio y Octubre, las nonas caían en el dia 7 y los idus 
en el dia 13. 

Introdújose también en esta época la división del tiem- 
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po por semanas. (1) Una cuestión se presenta en este perío- 
do de no fácil solución á saber cual era el verdadero sentido 
del principio indicado por Celso (2) posterior clics interca - 
laliu non prior y sobre todo cómo podía concillarse este 

principio con las ideas generalmente recibidas. 

4 %> 


§. 318. Guerra. 

Las diversas instituciones de Augusto relativas á la 
guerra permanecieron en vigor durante todo el curso de es- 
te período. La mayor parte de los soldados servían vol uni- 
tariamente , sin que por esto dejase de componerse el ejér- 
cito de sujetos elcjidos: los esclavos no podían tomar las ar- 
mas bajo pena de muerte. Entre las prerogativas concedidos 
á los militares debemos contar el Testamento militar ; pero 
les estaba prohibido adquirir bienes inmuebles en las co- 
marcas en que servían. Los soldados que habían obtenido 

( veto a ni ) estaban considerados como decuriones. 

En cuanto á las relaciones con los pueblos estrados eran 
nulas, pues que los límites del imperio no eran otr s que 

los del mundo conocido, los cuales no había limitado todavía 
ningún tratado de paz. 

§. 348. Ingresos y (¡asios públicos . 

Respecto de los ingresos y gastos públicos, se estable- 
cía una diferencia entre el tesoro imperial (Fiscus) y el te- 
soro público (erarium popali ) . Los gastos se componian prin- 


émm 


***** 


mmm 





(1) Dion. 37.— 18. 

(2) Fr. 98. D. SO. 16, 
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e.ipaimente del sueldo de los ejércitos y de los premios que 
se distribuían á los soldados. Para hacer frente á estos gas- 
tos existían en las provincias imperiales impuestos, que gra- 
vitaban sobre la fortuna de los particulares (iribulum), según 
las bases (professio) nuevamente introducidas. En cuanto á 
los ciudadanos romanos propiamente dichos no estaban 
obligados á pagar mas que los impuestos que recaían sobre 
las sucesiones y los legados : estos impuestos eran la fuente 


principal de las rentas públicas. El comercio estaba some- 
tido en todo el imperio á los derechos de portazgo, estable- 
cidos principalmente sobre las mercaderías importadas de 
las Indias, y las cuales los comerciantes trataban muchas 


veces de sustraer á este pago por medio del contrabando 
(commissis). Esta percepción de los impuestos se arrendaba. 


§. 319. Policía 

La policía vigilaba por el aumento de la población. Tam- 
bién se ocupaba con este objeto de asegurar el alimento d 
los hijos nacidos de un padre libre ( alimenta ingenuorum ). 
Vigilaba también la importación de los granos , los juegos, 
los caminos y los monumentos públicos. Hacía detener á los 
esclavos que se babian escapado de la casa de sus señores, 
por medio de agentes especiales llamados Fugiíivarii . La 
población y la prosperidad pública habían disminuido de un 
modo sensible en Italia, porque los ciudadanos opulentos 
venían todos á establecerse en el seno de la inmensa capital 
del imperio. Sin embargo , no es probable que la ley Julia 
de civilale sodorum contribuyese de una manera notable á 
producir esta emigración. 
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CAPITULO III. 


DEHECHO CIVIL. 

330. Fuentes. 


Necesario es observar que Gajo nada habla de la doctri- 
na de justilia el jure ; tampoco hace mención alguna (le 
aquella distinción tan usada en la filosofía griega y que en- 
tonces se establecía entre el derecho nalural ( jus nalnrale 
y no jus nal une) que se definía quod natura omnia anima- 
ba docuit y el derecho de gentes ( jus gentium) que se decia 
ser aquel quod naturalis vatio apud omnes homines constiiuit y 
ó bien como otras veces se referia quod apud omnes populos 
qui legibus el moribus reguntur perceque conslüuit. Esta dis- 
tinción , sin embargo, no impedia que se reuniesen y to- 
masen frecuentemente estos dos derechos de una manera 


colectiva , para designarlos asi bajo el nombre de JEquüas t 
en oposición con el derecho civil (jus civile). 

Los jurisconsultos , bajo este tercer período , continua- 
ron hablando de las fuentes del derecho positivo del mismo 
modo que lo hicieran en el anterior. Ninguno de ellos em- 
pleaba todavía la palabra leyes para reemplazar á la voz jus 
en general. A la autoridad de las fuentes ya conocidas se 
añade la de las constituciones imperiales; entre estas últi- 
mas, sin embargo, las llamadas personales (per sonnales) no 
estaban destinadas á establecer una nueva doctrina general 
de derecho, sino solamente á servir á lo mas de comenta- 
rio ó apéndice á una doctrina establecida ya. 
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PRIMERA SECCION. 


1)E LAS PERSOGAS. 


§. 351. A. Diferencia entre Jas personas libres y ¡as esclavas. 

La diferencia entre los esclavos y las personas libres no 
estaba en esta época establecida de una manera tan marca- 
da como antiguamente , porque tanto sobre las unas como 
sobre las otras se elevaba una autoridad superior, la del 
emperador, y que los hombres libres no tenian ya ningu- 
na participación en el poder legislativo. Entre los esclavos 
liabia algunos que se bailaban exentos de la obligación de 
servir ( serviré ) (i). El senado-consulto Claudiano esta- 
bleció dos causas nuevas que produjesen la servidumbre; 
una era la ingratitud de un liberto para con su patrono; 
la otra la venta voluntaria que un hombre libre mavor de 
20 anos hacia de sí mismo con el objeto de defraudar al. 
comprador (prcelis participandi causa ct ad ciclum yerendum 
(Hii?t. esl., pág. 155) ; según el senado-consulto Claudiano 
también caia en esclavitud la mugerque tenia amores con un 
siervo. Rajo de un aspecto era mas difícil salir de la servidum- 
bre (i. 352); bajo de otro se había hecho mas fácil en cuanto 
que no se exigían siempre las íormalidades de la manumisión 
El modo de manumitir por el censo habió caído en desuso (2). 


(1) El fragmento conservado por Dositlieus (§. 1 4) solo c ita de 
esta ( lase á aquellos (|ue habian sido manumitidos por individuos 
cine no eran ciudadanos romanos. 

(-) Ulp. I. S. distingue con claridad el derecho vigente y el 
abolido. Gajus no hace mención de dicha distinción, y cuando 
habla del censo lo hace como de una institución susceptible de ser 
restablecida como lo era un Plebiscito. 
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Entre los modos de manumitir que Theófilo llama pura- 
mente naturales debemos ya enumerar el llamado per epis- 
tolcm. La antigua distinción establecida por el derecho ci- 
vil entre los hombres que nacen libres y los manumitidos 
se restableció en este tiempo. Esta distinción hace un papel 
muy importante en muchas circunstancias, por ejemplo, 
respecto del matrimonio y del jas liberorum. Podíase para 
castigar á un individuo hacerle descender al rango de los 
simples manumitidos, ó para recompensarle elevarle al de 
los ingenuos (jas aureorum annulorum ) , pero en ningún 
caso el manumitido podía adquirir la cualidad y los dere- 
chos concedidos al ingenuo. Tampoco le era posible conse- 
guirlos, aun cuando se valiese para ello de un pleito simula- 
do (5. C. Junianum ), ni por medio de un acto susceptible 
de producir este efecto de un modo indirecto, cual seria en- 
tre otros la adopción. 


§. 352. Derechos de los manumitidos. 


Considerada la manumisión bajo el punto de vista políti- 
co, según los autores refieren, fue uno de los elementos que 
mas contribuyeron á disolver la antigua sociedad romana. 
El número de esclavos en esta época era crecidísimo ; había 
muchos señores que los contaban por miles; de aquí el ser 
mucho mas frecuente la manumisión v el entrar todos los 

O 

dias en la categoría de hombres libres muchos sugetos de 
malas costumbres y propensos á trastornar continuamente 
el orden público. Envilecida Roma con esta turba de gente 
vagamunda, compuesta de individuos de diferentes naciones, 
sin patriotismo, sin tradiciones y sin moralidad, no presen- 
taba de su grandeza y costumbres mas que recuerdos gran- 
des, porque siempre lo serán los del pueblo romano. Au- 
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gusto conoció la situación del país y con el lin de evitar los 
males que le amenazaban dió las leyes l'usia Caninia, Elia 
Sentía y Junia Norbana , coartando extraordinariamente la 
facultad de manumitir. Por la 1. a prohibió que pudieran 
manumitirse por testamento mas que el número de siervos 
que designaba , que era el siguiente; de 1 hasta 10, la mi- 
tad, de 11 á 30, la tercera parte, de 31 hasta 100, la 
cuarta, y de 101 hasta 500, la quinta, y aun cuando tu- 
viese el testador 20,000 esclavos no podia manumitir mas 
que 100. Si manumitía mas de los que la ley designaba 
no eran libres sino los primeramente nombrados, y si se es- 
cribían los nombres en forma circular para ocultar quienes 
eran los primeros , entonces no era libre ninguno. La 2. a no 
solo prohibió manumitir en fraude de los acreedores , sino 
que hizo casi imposible la manumisión del siervo que fuera 
menor de 30 años; dispuso que de dos siervos instituidos 
herederos por su señor, solo sea libre el primero ; que el 
menor de 20 años no pudiera manumitir sino bajo ciertas 
condiciones: que la mujer tampoco pudiera verificarlo sin 
Ja autorización del tutor, y otras disposiciones restrictivas 
no igual naturaleza. Los que habían sufrido alguna pena in- 
famante se les consideraba por esta ley como indignos de 
ser ciudadanos romanos, y por lo mismo, aunque fuesen 
manumitidos, solo se hacían dedilicios , es decir, se iguala- 
ban á los que se habían rendido en la guerra deponiendo las 
armas. Apenas se diferenciaba la situación de estos de la do 
los verdaderos esclavos, asi es que al hablar de ellos dicen 
los jurisconsultos pessima libarlas, y en efecto , era tan mi- 
serable su condición, que ni esperanza tenian de mejorarla, 
puesto que no podían pasar á la clase de latinos ni de ciu- 
dadanos. Les estaba prohibido vivir en Roma ó en el radio 
(a: cien millas; no gozaban de ninguno de los derechos civi- 
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les, solo podían adquirir por los modos del derecho de gen- 
tes, ni contraer verdadero matrimonio que tuviese efectos 
legales. Por último, la 3. a dada poco después que las otras, 
negaba los derechos de ciudad á los manumitidos por carta, 
en convite ó entre amigos, ni podían obtenerlos tampoco en 
virtud de ella los demas manumitidos antes de haber con- 
seguido el derecho de usar el anillo de oro por gracia del 
Príncipe: á estos manumitidos menos solemnemente se les 
igualó en derechos á los latinos de las colonias y se les dió 
el nombre de latini juniani. No eran ciudadanos, y por lo 
mismo no gozaban de ningún derecho político; pero después 
de los ciudadanos eran los que gozaban mas derechos. No 
vivían en Roma , pero les era fácil entrar en ella, pues ha- 
bitaban en los arrabales; tenían derecho de comercio y de 
emancipación, podían ser testigos, emplores familia*., libri- 
pendes , recibir fideicomisos y ser instituidos por un militar; 
también podían adquirir el derecho de ciudadanos de varios 
modos, beneficio principis , liberis , causee probalione , ilera- 
tione , mililia , nave , (edificio , j ustrino. Pero cuando el latino 
moría sin haberse aprovechado de estos medios para adqui- 
rir el derecho de ciudad, la ley Junia adjudicaba todos sus 
bienes á su antiguo señor, no por título de herencia, sino 
por razón de peculio, por esto se decía de ellos vixisse ut 
l iberos decessise ut servos. 

Considerando, pues, en resúmen las diversas clases que 
en esta época constituían la sociedad romana, bailamos el 
primero en categoría al ciudadano romano ; en el puesto 
inmediato á los latinos de las diferentes clases; después á los 
extranjeros; luego á los dediticips, verdaderos parias del 
mundo romano, y en fin, los últimos de todos á los escla- 
vos á quienes la ley, protegiendo al señor en su insolencia, 
solo tenia por cosas, no por personas. 
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B. Diferencia entre los que ejercen derechos por 
SI mismos y los que los ejercen por medio 

DE OTRO. 

g. 333. P oíoslas l.° sobre los esclavos . 

• ; _ * ♦ * . * t • • 
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La autoridad de un señor sobre su esclavo estaba con- 

_ • • 

tenida en este tiempo en ciertos límites jurídicos. El es- 
clavo podía invocar el auxilio de la autoridad en muchos 
casos, v. g. cuando su señor le hubiese maltratado, ó bien 
si quisiese hacer que se prostituyese públicamente, y tam- 
bién sin duda en el caso en que arbitrariamente le retuvie- 
ra su peculio (l). Al señor que abandonaba al siervo enfer- 
mo, se le castigaba con la pérdida de éste , y al que le ma- 

» # / f i 

taba se le imponía ya la pena ordinaria de homicidio (2). 
También se prohibió en esta época que los señores echasen 

á su arbitrio á sus esclavos á pelear con las fieras, siendo 

• | 

ya necesario que el juez conociese de la causa por la que se 
le imponía este castigo. Prohibiéronse también las cárceles 

m 

en que los señores encerraban á los esclavos, y por último 
se declaró que los señores no tenían mas derecho sobre las 
vidas de sus esclavos, que sobre las de los demas ciudadanos. 
El patrono perdía los derechos de patronato , si no alimen- 
taba al liberto pobre. (, S enalus -consulto Claucliano.) 

. i ’ 1 . \ * 


(1) La Const. 3. Th. C. cp. 4, S, donde se dice que un escla- 
vo puede hacerse libre poniendo otro esclavo en su lugar (y/'carü 
trac! ¡lio servil ¡i) ó abandonando su peculio (peculii assignaiio) , no 
remonta mas que al reinado de Constantino. 

(2) Suet. Claud. 25. 
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$• 334. 2.° Sobre los hijos de familias. Origen de este poder 

por medio del matrimonio. 

Las disposiciones que se habían adoptado para prevenir 
el abuso que pudiera hacer un padre de su autoridad , se 
multiplicaron en esta época. 

liste poder podía nacer del matrimonio, pero no del 
concubinato. Los impedimentos del matrimonio experimen- 

■ t • . ^ I I ^ a | « ^ 

taron una modificación, en cuanto á que el parentesco en 
tercer grado no fue ya considerado como un obstáculo. No 
podemos decidir si la condición de manumitido ó la mala 
conducta de la mujer constituían también impedimento: tam- 
poco sabemos si los efectos civiles del matrimonio (conriulnum) 
se habían destruido (L. Julia y Papia Popea) por el princi- 
pio, en virtud del cual el matrimonio contraido por una mu- 
jer mayor de 30 años con un hombre mas joven que ella es- 
taba considerado como desigual (impar malrimonimn) é insufi- 
ciente para librar de las penas pronunciadas contra el ce- 
líbalo. Pero lo que no ignoramos es que no se otorgaban es- 
tos efectos cuando un tutor, antes de haber dado sus cuen- 
tas, se había casado con laque fuera su pupila, ó cuando 

* * ■ - * «tí i» 1 2 % . ■ % 

un magistrado de una provincia se había enlazado con una 
mujer de esta provincia. El derecho de ciudad no se toma- 
ba ya en consideración , sino bajo un solo aspecto, y era 
que los extranjeros que no gozasen de él no podían contraer 
un, matrimonio que produgese efecto alguno civil. Sin em- 
bargo, todos los impedimentos, á escepcion del que resul- 
taba del parentesco en un grado muy próximo, podían 
hacerse desaparecer por medio de una dispensa obtenida del 
emperador, quien tenia igualmente la facultad de eximir á 
un individuo de las penas fijadas contra el celibato. Cuando 
no podía tener lugar el matrimonio , estaba frecuentemen- 
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te autorizado e! concubinato ; pero siempre que el matri- 
monio era posible, era necesario un permiso especial para 
poder vivir en concubinato, ó al menos una declaración pú- 
blica que afirmase que no liabia matrimonio, ni adulterio 
entre las dos partes. 

Cada uno de los dos esposos continuaba en el goce de 
la facultad de poder pedir el divorcio : solamente la liber- 
ta casada con su patrono carecía de la facultad de poderse 
separar de él sin su beneplácito. El esposo culpable perdía 
una parte de su dote; por esto se ocupa Ulpiano en este 
lugar de lo concerniente al régimen dotal. 

En esta época se negó á los padres el derecho de vida y 
muerte sobre sus hijos; se declararon estos manumitidos 
cuando el padre los exponía sin piedad, y en este caso, aun 
cuando muriese el liijo, no se concedía la bonorum possessio 
de los bienes al padre (1). - " " 

Dispúsose también en esta época que el padre , que por 
sospechas de adulterio matase á su hijo en la caza, fuese 
deportado á una isla (2). 

Igualmente se introdujo la costumbre de presentar los 
padres á sus hijos ante los magistrados, cuando habían co- 
metido algún delito , á los cuales los mismos padres pres- 
cribían la sentencia que debían imponerles. 

También se prohibió que se vendiese al hijo por ningún 
título. 


O) L. ult. D. Si á párente quis manumtsug s/t. 
( D !• 5. 1). tul 1, Pomp. de parrieid. 
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§• 3oó. Origen del poder pedernal por la adopción y per 

causam probare. 

•l * % ' 1 ' l -T 0 ' 

\ 

La adopción y arrogación , que antes se hacían por los 
comicios curiados, se concedieron después por rescripto del 
príncipe (1). La ley Julia y Papia Popea restableció un 
principio antiguo, que exigía tener un cierto número de 
hijos para ocupar ciertos destinos, heredar á ciertas perso- 
nas y eximirse de ciertas cargas, y este fue un motivo mas 
para que las adopciones fueran mas frecuentes en Roma, 

pues por su medio se completaba el número de hijos que la 
ley exigía. ' *"'* 1 ! ; *• - i 

. En este tiempo se encuentra ya un nuevo modo de ar- 
rogación aplicado á los impúberos , que antes no podía tener 
lugar , pues es sabido que el impúber no podía contratar, 
y por otra parte , hubiera sido peligroso exponer su ino- 
cencia á ser presa de la avaricia de alguno que quisiera 
por este medio poseer sus bienes, abandonándole después. 
Para prevenir estos males, al tiempo de permitir la arro- 
gación del impúbero, se exigieron varias formalidades, á 
saber: l.° una información para asegurarse de que la arro- 
gación era provechosa al pupilo; 2.° el consentimiento de 
sus parientes; 3.° conocimiento de causa; 4.° facultades del 
arrogante y arrogado y vida ante acta de este último. Ade- 
mas, tenia que afianzar el arrogante á los próximos agna- 
dos, que les restituiría los bienes del arrogado, si moría 
dentro de la pubertad; y á este, que si fuese emancipado 
ó cx-heredado, le restituiría ademas de sus bienes la cuar- 

'\ • ‘‘T • « * • * * - _ • v - . , 


(1) Ant. Sehalting ad Ulpianurn IV. 8,2. p. 589. 1 3S P 

T. 11, L. 1. 


518 


HISTORIA INTERNA 


ta parte de los suyos. También hallamos en esta época una 
nueva forma de adopción (adoptio ex tribus maribus) que 
produce efectos particulares. Igualmente vemos recomen- 
dadas mas severas precauciones contra las adopciones si- 
muladas. La adopción no puede hacer que el adoptado ad- 
quiera en ningún caso los derechos propios á los ciudada- 
nos romanos nacidos libres (1). 

La patria potestad puede nacer también de la prueba 

(i causara probare) hecha por el hijo en el caso en que se con- 
trovierte la existencia del matrimonio , y aun también algu- 
nas veces en otros casos (2). 

En íin, puédese por una concesión especial del empe- 
rador adquirir el poder paternal , y aun con él el derecho 
de ciudad , asi como también los efectos civiles del matri- 
monio (connubium) respeto de la madre. 

$. 356. II Manus y III Mancipium. Fin de polestas , Ma - 

- ñus y Mancipium. , ... 


El poder marital (manus) no podía adquirirse ya por el 
uso (usus) . También era muy raro que debiese su naci- 
miento á la coempcion. En fin, cuando proviene de la con - 
farreaccion , no tiene lugar casi nunca, sino entre personas 
revestidas de algunas funciones religiosas (3). No es pues 


(1) Allí. Gell.(5, 10.) 

(2) Ulp. 3, 5. 

(3) Gajus cita las siguientes: los Flamines superiores. (Flami- 
nes majores ), es decir, el gran sacerdote de Júpiter. (Flamen 
Dialis ) , el de Marte, (Mal ¡alis ) , el de Quirinus, ( Quirinalis ). Y 
ademas el Rey de los sacrificios. Ulpiano solo habla del modo por 
el cual la mujer puede hallarse bajo el poder de su marido {¡n 
manum convcniió). 
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dudoso que esta fuese ya poco usada ; por esta razón es mas 
de admirar que los jurisconsultos de este período hagan 
tan frecuentemente mención de ella. 

Respecto del mancipium no tenemos noticia de que hu- 
biese experimentado cambio alguno. No era permitido mal- 
tratar á la persona que se tenia in mancipium y los Procu- 
leyanos exigían que, antes de dar al hijo su reparación del 
dono que había causado ( noxoe daré), el padre emplease la 
formalidad de la triple emancipación, la cual no se había 
usado en otro tiempo en semejante caso. 

Ningún cambio sobrevino en la manera de concluir es- 
tos tres modos , por los cuales estaba uno sometido al po- 
der de otro. 


C. TUTELA Y CURATELA. 

§. 357. Tutela. 

El encargo de dar tutores dativos se encomendé en es- 
ta época á los cónsules y pretores tutelares en Roma, y en 
las provincias á los gobernadores, según la ley Julia y Ti- 
cia (722). Después se dio esta facultad en Roma al prefec- 
to , y en las provincias á los presidentes. 

Librábanse de la tutela por la ley Papia Popea , las mu- 
jeres ingenuas que tuviesen tres hijos, y las libertas que tu- 
viesen cuatro. Algunas que eran estériles y carecían por lo 
mismo de hijos , solían pedir esta gracia al príncipe. 

También se prohibió que la tutela de las mujeres se ce- 
diese á otros, y por lo mismo ya no hubo en lo sucesivo el 
tutor llamado cessitius. 

Las mujeres romanas, que habían nacido de padres li- 
bres, se encontraron en esta época exentas de la tutela de 
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los agnados, que tan molesta les era, y todas las que tenían 
hijos lo estaban también de los lazos de toda tutela de cual- 
quiera clase que fuese. Pero no es verosímil que en esta 
época se hubiera ya declarado que una madre era hábil pa- 
ra ejercer la tutela sobre sus hijos (l). 

ha tutela testamentaria sufrió algunas impugnaciones 
en esta época , en cuanto que los Procu leyanos querían que, 
para que fuese válida la dación de tutor , so csciibiese en 
el testamento aun antes de la institución de heicdeio (2). 
Por lo demas, solo se perfeccionóla tutela dativa, es decir, 
la que se conferia en virtud de la designación hecha por la 
autoridad pública. Muchas veces se recurría á esta tutela, 
aun cuando no se tratase mas que de un objeto particular 
(lulor ad rcm). Las excusas, las satisdaciones y las confir- 
maciones de los tutores, se usaban muy frecuentemente, 
habiéndose ya establecido que siempre que las autoridades 
municipales llegasen á inmiscuirse en alguna de las mate- 
rias relativas á la tutela , cargarían sobre sí por este solo 
hecho con la responsabilidad de todas las consecuencias de 
ella. Los varones salían de la tutela al llegar á 1a pubertad; 
pero en tiempo de Ulpiano estaban divididas las opiniones 
acerca de la edad en que se verificaba este gran desarrollo 
físico. Casio y sus discípulos , partidarios todos de la escue- 
la de Capitón , permanecían fieles á la antigua opinión que 
conceptuaba variable esta época , según la constitución físi- 


(1) Yule el fr. ult. D. 26. 1. Nevado en este lugar habla de 
la aptitud de las mujeres á la tutela como de un favor especial 
que se les había concedido ya en su tiempo. Pero á esta aserción 
puede oponerse el silencio de Gajus y Ulpiano, y la formal ne- 
gativa del emperador Alejandro en la Const. 1. C. 5, 35. 

(2) Gaj. pag. 113, hablando de los legados, trata también del 
nombramiento de tutor por testamento. 
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ca de cada individuo, de tal suerte que Gajus, al hablar de 
la edad de 14 años en los varones, no se ocupa de esta tu- 
tela , sino cuando se ha dado en testamento. Próculo y sus 
discípulos, que formaban la escuela de Labeon, adoptaban 
poi el amilano, la Opinión de los naturalistas griegos, cu- 
yas doctrinas eran entonces mas conocidas de los romanos; 
es decir, que hacían comenzar la pubertad en el momento 
en que se cumplía el segundo período de siete años, el se- 
gundo septenario (1). Un jurisconsulto apellidado Prisco, ya 
fuese el P-roeuleyano Neracio < ya por el contrario, el Casia- 
no Javoleno , adoptó un término medio entre estas dos opi- 
n.oties; manifestó que no era necesario tomar en este pun- 
to poi regla en cada individuo, ni el desarrollo de sus facul- 
tades físicas, haciendo abstracción de su edad, ni el núme- 
ro de años, sin consideración al mayor ó menor grado de 

• madurez de sus facultades. Tampoco esta contestación- era 

del número de las que solventó Adriano ; sin embargo, era 
fácil de decidirse, porque ios principios de la política no in- 
fluían ya en la decisión que se adoptara, mas (pie tas máxi- 
mas invariables de la equidad. Tampoco había sobre este 
punto una opinión determinada por las Ixespansa de los ju- 
risconsultos, habiéndose intentado ya en la época misma en 
que se hallaban en todo su vigor las dos sectas , introducir 
una tercera hipótesi diferente en un todo á las dos prime- 
luS. De lamentar es ciertamente que aquellos jurisconsultos 
que por razón de sus destinos ejercían una influencia tan 
giande sobre ia legislación, no empleasen esta misma influen- 
cia en hacer prevalecer su opinión particular sobre esto 
punto importante. Ulpiano mismo no se explica sobre esto 


(i) Piui.'pi. p-hi). s, 2Í. 

TOMO B. 
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asunto. Es verosímil que no se entendiesen mejor respecte* 
del lapso de siete años que se fijaba para determinar el 
tiempo que duraba la infancia (^infantiaj , termino a eu\a 
conclusión podio el pupilo comenzar á obrar con la autori- 
zación (aucloriías) de su tutor. 


t 


§. 358. Cúratela. 


La cúratela no estaba mas en uso en esta época , que 
en las anteriores ; porque no habia otra persona mas que 
el emperador que tuviese el derecho de dispensar á un in- 
dividuo menor de 2o años (minor XXV annis) , de tener 
un curador; esta dispensación se llamaba venia aitaiis, pa- 
labras cuya inversión estaba admitida (1) , y se concedía 
por el Príncipe á ios varones de 20 años y á las hembras 
de 18 , si probaban ser sóbrios y honrados. No se sigue sin 
embargo, de aquí que todo individuo sui juris debiese te- 
ner un curador, pues que, por ejemplo, se concibe fácil- 
mente que uno que no hubiese conseguido hacerse sui ju- 
ris sino después de haber llegado á la edad de la pubertad, 
y el cual por consiguiente jamas hubiera tenido tutor , po- 
día en semejante caso hallarse en circunstancias tales , que 
ninguno tuviese interes ni designio en hacer que se le diese 
un curador. Continuaba en esta época la máxima establecida 
por la ley Letoria de que no se debía dar curador á los me- 
nores contra su voluntad, sino solamente á los que los pe- 
dían y manifestaban las causas que á ello les movían. Pero 
conociendo los inconvenientes que resultaban de dejar en 


(1) El fr. 3 pr. D. 4 , 4, dice que cualquier autoridad, dife- 

rente de aquella, que se arrogase esta prerogativa, obraría ambi- 
cióse. 
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completa libertad á los púberos menores de 25 años, se 
adoptó un medio ingenioso, para que, sin embargo’ de 
aquel principio establecido en la legislación, todos los me- 
nores pidieran curadores, y fue el mandar que ningún me- 
nor, que no lo solicitase recibiese la administración desús 
)icncs del tutor, bajo cuya autoridad mucho mas estricta 
y íigorosa que la del curador, debia continuar. Por este 
medio se consiguió que todos los menores tuvieran curador, 
pues por librarse de la tutela todos le pedían al llegar ú la 
pubertad (1). Otros medios indirectos se adoptaron también 
para conseguir el mismo fin , á saber: el negarles toda ac- 
ción m excepción en juicio, sin la asistencia del curador (2). 

4 C\ c 9 . , , 

* ■*•*«# é • . # . ’• i f* • %» • 4 " • » 
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§. 359. Fianzas ele los tutores y curadores. 


• «'«l f 3 i i#\ ■ é . 

Confirmóse primero en esta época por medio de un se- 
nado-consulto el derecho establecido en la anterior por los 
pietores acerca de las fianzas que debían dar los tutores y 
curadores haciendo responsables también á los decenviros si 
al nominarlos no les habían exigido las correspondientes 
.fianzas ó habían elegido para dicho cargo los menos idóneos» 
responsabilidad que se extendió después hasta los herederos 

de los expresados magistrados si estos habían incurrido en 
la culpa lata. 

II. f « * 


u 


;í i J 


0) L. 33. §. 1 , D. ds admin. et per tut. !. 28, S. ! roil I 
31 . cod. 1. i §. úit; 1). do uiin. 3 

( 1 2 Ley 1 , §. 2, de admin. ei per tut. i. 1 , 2, 3.0. oui 7c- 
¿,'ft per /. stand, in judie. ! • . .. ^ 
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360. Diferencias establecidas entre las personas por las 

leyes Julia y Papia Popea (i). 

El objeto (le estas leyes fue el aumentar la población y 
rehacer el Erario, pues aquella se había disminuido consi- 
derablemente con las guerras, con la vida disipada de los 
• romanos en esta época y con las colonizaciones, y el último 
se hallaba exhausto con los enormes gastos que se habían 
hecho en tiempo de Cesar. Las disposiciones de estas leyes 
eran de diferentes clases, pero todas tendían a los indicados 
fines. Por esto unas concedían privilegios á los casados, fa- 
cilitaban los matrimonios, limitaban los divorcios, consen- 
tían el concubinato, aunque le privaban de efectos civiles; 
concedían cuantos privilegios eran posibles á los que tuvie- 
sen hijos de legítimo matrimonio, los cuales eran preferidos 
para los cargos públicos y magistraturas , y estaban exentos 
de las cargas personales. También concedían privilegios á 
las madres , eximiendo de la tutela de los agnados á las que 

'•á 0 

tuviesen tres hijos. En cuanto á las herencias , establecieron 

• ' * • i**F . • 

también algunas disposiciones, que hacían mejor la condi- 
ción de los padres que la de los célibes , á quienes impu- 
sieron algunas prohibiciones. Para llenar el segundo ob- 
jeto aplicaron al fisco ios bienes que se ■ dejasen contra 
lo dispuesto terminantemente en las leyes declarándolos ca- 
ducos. 

4 

Tal fue el designio de Augusto al dar las leyes Julia y 
Papia Popea , que algunos creen que eran dos leyes dife- 


J J. / / ’1 ♦ «. , Vf. V. * * l • W m é \ * 

(I) Ulp. 13. de cela (calibo) orbo el solitario paire ; l4, de 
peene legis Julia:: 15 de decimis 16 de solid i capacítale ínter ai- 
ruin et uxovem, 17 de caducis: ÍS cjui habeant jus anlú/uum #V* 
e aducís. 
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rentes, y que después se refundieron en una sola. Por el su- 
cinto relato que hemos hecho de las principales disposiciones 
que contenían, se conocerá cual era el estado en que Roma se 
hallaba en aquella época. Sin embargo, las referidas disposi- 
ciones adoptadas por Augusto no la mejoraron; porque lejos de 
atacar el mal en su raíz, le dejaban á salvo. Por esto encon- 
traron tanta oposición estas leyes y fueron tan detestadas 
de los romanos. El fundamento del mal era la miseria es- 
pantosa en que gomia la multitud , al paso que los ricos 
acumulando cada vez mas bienes, ostentaban un lujo ex- 
traordinario. Si en vez de los premios á los casados y el 
castigo á los célibes, que decretaban estas leyes y que no 
proporcionaban ni la subsistencia , ni la seguridad necesa- 
rias para el desarrollo de las familias , hubieran protegido 
la agricultura y hubieran dividido los terrenos de la Italia, 
que se hallaban en manos de unos pocos, entre la multi- 
tud de ciudadanos que se hallaban sin ocupación alguna, 
entonces sí que se hubieran multiplicado las familias y au- 
mentádose la población. 

Por lo demas, Gajo parece que no considera como una 
cuarta diferencia entre las personas la que establecieron es- 
tas leyes. Ulpiano fue solo quien estableció esta distinción; 
pero la porción de su obra , en que trata de esta materia, 
ha llegado á nosotros muy mutilada. Sin embargo, Icense en 
ella algunas de las disposiciones que liemos referido. 

Nada hallamos en Ulpiano respecto de los derechos con- 
cedidos al que siendo padre , no tiene mas que un solo hijo 
(solitarias pater). Sin embargo, otros autores, que nos han 
releí ido los artículos de esta ley, nos manifiestan que por 
ella se le concedía la facultad de adquirir toda la herencia, 
cuando era instituido heredero por otro. 
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* # 

4 • , 

DE LAS COSAS. 1 

§. 361 . Servidumbres. 

Ningún cambio, al menos que sepamos, se introdujo en 
este período en las diversas especies de cosas. Entre los incor- 
porales se encuentran citadas con mucha mas frecuencia las 
servidumbres y particularmente el usufructo. Respecto de 
éstese estableció que jamas pudiese nacer por sí mismo; sin 
embargo, frecuentemente hallamos que este derecho es la 
única cosa de que pueden disponer por testamento ciertas 
personas. De aquí tomó origen la doctrina de que el usu- 

é 

fructo podía aplicarse á las cosas que se consumen por el 
uso, y la que prohibía librar al usufructuario por medio 
del testamento de la obligación de afianzar en seguridad del 

usufructo que le era legado sobre cosas de esta naturaleza: 

+ 1 

y en efecto, sin esta precaución , este usufructo se conver- 
tiría fácilmente en una propiedad plena y completa. Esto 
mismo se consignó también por la ley Falcidia, en las dis- 
posiciones que comprendía aplicables á los herederos en ge- 
neral , y asi mismo en las establecidas para ciertos parientes 
próximos en particular , y en el conjunto de las disposicio- 
nes de las dos partes de la ley Julia ú saber , la de vicésima 
y la caducar ia. 

§. 362 . Mancipi res. 

m 

En esta época, según la interpretación dada por algu- 
nos jurisconsultos á la ley Julia de fundo dotali , se estableció 
una diferencia mucho mas marcada que antes entre los in- 
muebles situados en Italia, y los que lo e$labaa en las pro- 
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vincias : sin embargo , es cierto que estos últimos no se ha- 
llaban sujetos al censo propiamente dicho , al paso que los 
otros, por el contrario, estaban sujetos á una operación, 
que hasta cierto punto tenia mucha analogía con el censo. 
Solo durante el curso del tercer período hallamos establecida 
la distinción entre los stipendiaria y los tributaria prcedia . 


§. 363 . Consideraciones generales sobre la propiedad terri- 
torial en liorna. 


La avaricia de la aristocracia no encontraba límites. En 
este período la aglomeración de fortunas se hizo tan cx- 
horbitante, que Ihin. (t) dice que en tiempo de Nerón seis 

individuos solos eran dueños de la mitad del Africa roma- 

• 

na. Sex domini semisem Africce possidébant : contándose 
también algunos ciudadanos que poseían hasta 20,000 es- 
clavos. Consecuencia de este cstraordinario aumento, que 
experimentaron las riquezas territoriales de la nobleza, 
fue el aumento de los ciudadanos pobres, los cuales tu- 
vieron que abandonar el cultivo de los campos á causa 
de los excesivos arrendamientos que les exigían los due- 
nos, que comenzaron desde entonces á valerse para ello 
de los esclavos. De aquí el envilecimiento de una gran par- 
te de la población y la corrupción de costumbres que se ex- 
perimentaba en esta época , el desinterés con que ya mira- 
ban el servicio militar unos hombres que nada tenían que 
perder : el conflicto, en fin, en que ponían á la ciudad aque- 
lla turba de proletarios sin industria , á cuya subsistencia 
lio se sabia como proveer , puesto que constituían la mayo- 




(1) llisl. Nal. XXVIII 73. 
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ría de la población romana. Ya no bastaban para alimentar 

esta multitud de gente hambrienta las contribuciones que se 

• ' • . 

imponían á las provincias, cxijié.idolas granos. En tiempo de 
Cesar, dicen Yarron y Columela, que se alimentaban de es- 
te modo 300,000 personas. Pero este medio adoptado agra- 
vó el mal , porque la contribución territorial subió á una 
cantidad tan enorme , que los pequeños propietarios tenían 
que abandonar sus campos. Cuantos frutos obtenían no eran 
suficientes para satisfacer lo que el fisco les pedia. Lujo, 
ostentación, poderío, en unos pocos; envilecimiento, pobre- 
za y miseria en el mayor número ; tal era el cuadro que 
presentaba Roma en esta época, á causa de la enorme dcsi- 
gualdad con que su riqueza se hallaba dividida. Semejante 
estado de cosas no podía menos de liamar la atención pública. 
Varias leyes agrarias se dieron para mejorar la condición de 
la plebe, pero todas se estrellaron contra el poder de los 
ricos; por lo cual , estos y los pobres continuaron la guerra 
cruel que se habían declarado hacía largo tiempo. 


§. 364. Adquisición de la propiedad, 

*i **■ * * • 

Ninguna modificación esencial se hizo acerca déla anti- 
gua distinción establecida entre los bienes adquiridos ex ju- 
re quiriíium ó los que se decían in bonis , asi como acerca 
de la relativa a los diversos modos de adquirir una y otra 
de estas clases de propiedad. Al menos nosotros no conoce- 
mos ninguna mas que la que tendía ó establecer que la 
simple posesión in bonis , ó la simple posesión de buena fe 

(bona ficle possrdere) podía ya dar derecho para intentar una 
acción contra el tercer poseedor (;>. 272) 

Respecto de los diversas maneras naturales de adquirir 
se suscitó con relación á la caza una controversia, sobre si 

7 
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basta herirla ó es necesario perseguirla después para tener 
el derecho de apropiársela. Otra controversia se suscitó 
también en cuanto á la especificación, es decir, en cuanto 
ú la formación de una especie nueva (species) con una cosa 
de otro: esta tubo por objeto determinar si era la materia 
ó la forma la que debía decidir quien había de ser el pro- 
pietario de la nueva especie. Los partidarios del rigoroso de- 
recho antiguo, los Sabinianos, que se hallan en esta oca- 
sión designados expresamente con esta calificación , deci- 
dían que era la materia, al paso que los filósofos ó juris- 
consultos, sectarios de las nuevas doctrinas, que era la for- 
ma la que debía decidir; y por último, otros sestenían que 
la decisión de esta cuestión dependía de la posibilidad ó ¡ni- 
pos-mudad de volver á la cosa su primitiva forma. Asi cu 
este caso vemos que vuelve á aparecer la misma disidencia 

de opiniones de que liemos hallado ya un ejemplo en otro 
lugar (§. 337). 

Entie los modos de adquirir la propiedad romana, la 
mancipación era todavía de un uso frecuente íl). Sin em- 
bargo el tiempo había gastado ya las respetables costum- 
bres de los antiguos romanos: ya no se pesaba en esta época 
el cobre para verificar las ventas, sino que se contaba la 
moneda, y por lo mismo, ¡a ficción de la mancipación* cedió 
á la práctica mas sencilla de la realidad, quedando solo 
aquella como un testimonio del antiguo uso y de la vieja 
ley civil de los romanos: la presencia del antcslalus parece 
que se requería en este caso. Respecto de la usucapión , es 


O) Ernesto en la voz metncipmm advierte que todavía se ‘ser- 
vían de esta palabra en la época de Pliuio, el anciano. Pero ne 
dire que se halle doscientos anos después en Ul piano. 
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probable que se hubiese ya desechado la opinión que pre- 
tendía decidir que podía adquirirse también de esta mane- 
ra el derecho de suceder (1); pero, por otra parte, la fa- 
cultad de adquirir las cosas pertenecientes á la sucesión por 
medio.de la usucapión en clase de heredero ( pro ímrcde 
usucapió) se hallaba igualmente restringida al solo caso en 
que había un heredero necesario ( nccessarius lucres). Por 
consiguiente tampoco se recordóla máxima, nenio sibi cau- 
sam possessionis mulare polesí , sino para admitir que debía 
uno guardarse de hacer de ella una falsa aplicación. La es- 
pecie de usucapión, llamada el uso de un año (usit rcccp - 
tío) tenia lugar en el caso en que se había celebrado respec- 
to de ella un contrato fiduciario ( fiduciá ): admitiéndose por 
consiguiente en el caso en que este contrato se había veri- 
ficado con un amigo del que quería hacerla valer ; menos 
dificultad había aun, cuando esto se verificaba con un acree- 
dor; y en este último caso nada podía impedir que hubiese 
lugar al usus receplxo , aun cuando el deudor hubiese dete- 
nido la cosa cu virtud de un arrendamiento, ó de aquella 
especie de préstamo, llamada proccarium (2). 

Las leyes Julia y Plantía determinaron en este tiempo 
respecto de las cosas poseídas por fuerza lo mismo que en 
el período anterior se había dispuesto respecto de las cosas 
hurtadas, á saber; que no se pudieran usucapir por ningún 

tiempo á no ser que hubieran purgado el vicio que tenían, 
volviendo al poder de su dueño. 

Acerca de la usucapión de las servidumbres se adoptó 
también una disposición terminante que destruyó por el 


\ 



(!) Sen. De henef. 6, 5, 
(~) £aj. Pág. 68, lín. 12. 
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pronto una regla de jurisprudencia que se había introdu- 
cido apoyada en la interpretación que daban los juriscon- 
sultos. 

Como las servidumbres eran cosas incorporales no po- 
dían poseerse y por consiguiente tampoco usucapirse, pues 
la esencia de la usucapión consiste en la posesión, tanto mas 
cuanto que en las doce tablas no se hablaba de la usucapión 
de las cosas incorporales. Los jurisconsultos creyeron , sin 
embargo, que esta prohibición era absurda, pues aunque 
no hubiera verdadera posesión en las servidumbres , había 
sin embargo uso de ella, el cual se reputaba como tal pose- 
sión, y de aqui dedujeron que aunque no se hallaba manda- 
da expresamente la usucapión de las servidumbres , debía 
admitirse , puesto que tampoco se hallaba expresamente 
prohibida. Pero como parecía que. esta interpretación pug- 
naba con los principios anteriormente establecidos, se de- 
terminó ateniéndose á ellos, que no se usucapiesen las ser- 
vidumbres. A pesar de todo esta disposición de la ley Scribo- 
nia no prevaleció contraía regla establecida por la jurispru- 
dencia y seguida por la costumbre; tan cierto es que las leyes 
casi nunca tienen fuerza cuando se oponen á la razón y ó 
la costumbre. 

Entre los modos de adquirir comprendidos bajo la de- 
nominación general de modos en virtud de la ley (le ge), es 
preciso comprender los que se designaban con el nombre 
de caducum y el ereploriwn (1) , modos que ambos á dos 
se encuentran en Ulpiano, asi como el jus accrescendi in 
servo de que se habla en las Instituías, y que Próculo sos- 
tenia que era igualmente aplicable á los que no habían sido 


< I) L. Julia el Papen Popje. 
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manumitidos, sino por uno de los modos naturales de ma- 
numisión. 

La donación ( donalio ) formaba muchas veces en esta 

f 

época la base de un modo particular de adquisición, cuan- 
do no producía obligación; en cuyo caso la distinción de la 
donación en ínter vivos y monis causa se establecía también 
del mismo modo que si se tratase de una donación revestida 
de la forma de contrato. 

f 

§. 36o. Fin de ¡a propiedad . Derecho de hipoteca. 

Hablóse durante el tercer período, con mucha mas 
frecuencia que en el anterior, de una máxima absurda eu 
apariencia, según la cual muchas veces el que es propieta- 
rio no puede enagenar sus bienes , al paso que el que no lo 
es, puede, por el contrario , enagenarlos. El primer caso 
se presenta respecto de un fundó dotal ( fundus dota - 
hs) f Y. segundo respecto de una cosa gravada con el de- 
recho de prenda. Las compilaciones de Justiniano establecen 
numerosas disposiciones respecto del derecho de hipoteca, 
que parecen inconciliables con la seguridad de la propiedad, 
las cuales se hallan desarrolladas, ya en los jurisconsultos, 
ya en los rescriptos del tiempo de Justiniano: tal es, por 
ejemplo, la que concede acción contra un tercer posee- 
dor de una cosa , que forma parte de una masa de bienes 
dados en prenda (1), cuando esta cosa había sido enagenada 
por el deudor ; tal es también la que confiere al acreedor la 
hipoteca sin tradición. Sin embargo, todas estas disposicio- 
nes se justifican principalmente , porque es constante que 
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la ley imponía una pena á aquel, que después de haber da- 
do en prenda una cosa que le pertenecía , la volvía á gra- 
var otra vez , ó bien la enagenaba después de haberla gra- 
vado (vide §. 276 al fin). 

m 

§. 366. Adquisición por medio de otros. 

i x 

\ 

% * 

Ln esta época se introdujo un nuevo principio con el 
objeto de facilitar el comercio; establecióse que cualquiera 
cosa puede adquirirse por medio de un tercero, que no 
esté sometido al poder del adquirenle. Al menos, respecto 
de la posesión se fijó este derecho ; pero no podremos de- 
cidir si la constitución de Severo, que hallamos citada 
con este motivo, establecía una legislación enteramente nue- 
va (1) , ó si no hacia mas que reproducir los antiguos prin- 
cipios: por lo demas Gajus no habla de ella una sola pa- 
labra. 

* a'I' cvj, i m t «- 'm ■ • mw w + m Jl - . , • t - » m . l ¥ • - * — ■ i . . 

♦ 

S* 061. influencia de las relaciones de familia sobre la pro- 
piedad : y l.° influencia de la autoridad paterna (2). 

* • * ~ ♦ t . | 

l.X # ’ ' i • • • i W é * tk * * mm ~ \ , | é > 4 I A 0 

La influencia de la autoridad paternal sobre los bie- 
nes del hijo se modificó por el peculio castrense (castren- 
se pecuíium , palabras cuya inversión estaba admitida). En 
efecto , el hijo podía ya disponer por testamento de este 
peculio, el cual, después de su muerte, se conside- 
raba como . una verdadera herencia, y obligaba á pagar 
todas sus deudas cuando era legado por testamento; en fin, 


(’) 

( 2 ) 


5. Inst. 2, 0. 

Dig. 40, 17 , De casfr.ensi peculio . 
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si vivía el padre, no lo recibía sino á título de peculio y 
gravado con todas sus deudas, por considerables que estas 
í uescn (1). Sin embargo, no se sigue de aquí que el hijo ha- 
ya sido considerado como propietario aun viviendo su pa- 
dre. Va hallamos en esta época mencionado el caso en que 
el padre debe entregar al hijo sometido á su poder el valor 
de todo tideicomiso, en cuya administración el padre no se 
condujese según las reglas estrictas de la probidad. 

§. 368. 2.° Influencia clcl matrimonio (2). 

La influencia del matrimonio sobre la propiedad experi- 
mentó una nueva modificación por la incapacidad de ena- 
genacion que se dió al fundo doled , o al menos al que so 
hallaba situado en Italia (in Itahco solo). Hasta esta época 
el marido era el dueño absoluto de la dote durante el ma- 
trimonio. El considerarle como mero usufructuario hubiera 
repugnado mucho a la idea que en liorna so tenia de un 
padre de familias. Las saludables medidas adoptadas por el 
pretor , de que hemos hablado en el período precedente, no 
fueron suficientes para contener los divorcios, ni para evi- 
tar que las mugeres se viesen abandonadas , sin bienes de 
ninguna clase, con un crédito ilusorio contra un marido- 
arruinado , y sin probabilidad de contraer otro nuevo ma- 
trimonio que las sacase de tan lastimoso estado. La ley Ju- 
lia de adulleriis en el título de fundo dotedi limitó aquel 
extenso poder del marido. Desde entonces ya no pudo éste 
enajenar el fundo dota! vitálico sin consentimiento de la mu- 

O 


(1) Civilií Isches Na" azi n , tomo II , p. 209. 

(2) \jlp. G. JJe dot/bus. 7 i)c jura: donutioniim inier vifutn ct 
tixorcrn. l)ig. 23 , 5. De fundo doíali. 
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ger, ni darle en hipoteca aun cuando consintiese. Quizá de- 
bemos referir á esta misma época la obligación que se im- 
puso al marido de rest ¡luir la dote después de la disolución 
del matrimonio. Una dificultad que resolver se presentaba 
cuando esta disolución se había verificado á consecuencia 
de la muerte de la muger. En efecto, como ésta en seme- 
jante caso no podía vigilar por sus propios intereses, era 
necesario determinar la persona á quien el marido debiese 
restituir la dote. Cuando esta dote se había dado por algu- 
no de los que por la ley estaban obligados á constituirlo, 
como un padre ó un abuelo paterno profeclitia dos , (pala- 
bras cuya inversión no estaba admitida) entonces volvía al 
donante y el poder paterno perdía todos sus derechos en 
este caso , igualmente que los herederos que la muger de- 
jase. Había, sin embargo, algunos casos excepcionales en 
los cuales esta dote no volvía al donante, como por ejemplo, 
cuando se liubia asegurado al marido la quinta parte de 
esta dote por cada hijo nocido del matrimonio; cuando la 
dote había completamente desaparecido por el conjunto de 
estas desmembraciones, y en fin, cuando el marido conser- 
vaha su valor en el caso de morir antes el padre ó el abue- 
lo. Pero cuando la dote se había constituido libremente por 
la muger misma, ó por olro cualquiera én nombre de ella 
advcnlilia dos , (palabras cuya inversión no se admitía) en- 
tonces el marido la retenia ordinariamente, á no ser que se 
hubiese estipulado el volverla á tomar el que la dió (recep- 
lilm dos). IS o sucedía lo mismo cuando el matrimonio se di- 
solvía á consecuencia del divorcio, ó por muerte del mari- 
do; en esta hipótesis la dote, cualquiera que fuese su ori- 
gen , volvía ó á la muger solamente, ó á esta y su padre á 
la vez. 

El tiempo lijado para verificar esta restitución se divi- 
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dia respecto de las cosas suscep 
medida , en tres plazos de un año cada uno: respecto de to- 
das las demas cosas, la restitución debía tener lugar en ei 
acto después de la disolución del matrimonio. 

Las retenciones sobre la dote ( relenliones ) se verifica- 
ban s'empre que la causa de divorcio procedía de algún he- 
cho de la muger. Si había hijos se retenia una sesta parte 
para cada uno de ellos, sin poder, sin embargo, exceder 
esta parte total de la mitad de la dote. Cuando no había hi- 
jos, la retención consistía en la sesta parte, por ejemplo, 
en los casos graves (gr aviares mores , majares mores) y de 
una octava, y. gr. en los casos mas leves ( (añores mores , 
minores mores ). Pero no se podían verificar simultánea- 
mente muchas retenciones de la misma naturaleza sobre 
una parte determinada de la dote (1). La ley castigaba 
también de otros diversos modos al esposo , ya condenán- 
dole á restituir la dote que había recibido antes de la 
¿poca en que él estuviera obligado á ello , ya privándole de 
una parte de los frutos percibidos de esta dote (2). En fin, 
cuando se trataba de verificar esta restitución- se atendía á 
las impensa $ (impensce) hechas por el marido, como tam- 
bién á las donaciones que los esposos se habían hecho en ios 


r 


(t) Dos , qttae semel funda esl amplius fungí non potes/, ru- 
sia] i ud matrimonium .v//.-L 1 p. G, 11. }’ ide el Civil islis ches, j)Ja~ 
gazin , tomo 4 , P- 306. 

(2) En lilp. 6 , §. 13, hallamos osla frase: Jn ea aulem qxicc 
prcvsens reddi sO’lr.i , ton! o ex fructibus Jubetur red dere, cuan - 
tum in illa dote Cuae. Trien-nio reddilur , repensó fio fácil, es pre- 
ferí lile á la siguiente cjue se Ice en et manuscrito : in ilío dote 
Ouarlricnnio rcdd 'tur. En las" ediciones irías rédenles de Ulpiano 
se lia sustituido la palabra reprccsentulio por la de rcpresenta-hOy 
cambio inútil é inexacto. 
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casos en que podían verificarlo según la ley. También se ha- 
blé con este motivo y relativamente al marido de una síipu - 
laho Iribumlta , nombre que probablemente se ha leído mal 
(§* ^61); El marido respecto de todos los objetos que no for- 
maban parte de la dote, firmaba ordinariamente el inven- 
tario de ellos al principio del matrimonio, operación que 

sabemos de un modo positivo (1) que se usaba generalmen- 
te en Roma* 


m V • % » 

§» 369. 3. Influencia de Id tutela y de la cúratela 2). 


* 

El tutor, asi como el curador, no podían sin especial 
permiso de la autoridad , enagenar aquellos inmuebles de 

su pupilo que no están sujetos á deterioro ; solo tenían este 
derecho respecto de las casas; 

§. 370. Persona del testador y forma del testamento (3). 


t ** * 

Si pasamos ahora á los modos de adquirir por título uni- 
versal, hallamos muchos cambios introducidos en las suce- 
siones. El derecho de herencia se egercia también en este 
tiempo sobre los bienes dejados por aquel que había acabado 
sus dias en poder del enemigo en estado de cautividad; 

Con respecto á los testamentos , un latino que formaba 
parte de una colonia tenia en este tiempo la facultad de tes- 
tar, al paso que un latino juniano carecía de esta facultad. 


(1) Fr. 9, §. 3. Ó. 23, 3. 

(2) Dig; 27. 9. De rebus eorum qui sub tutela vel vura stint 
sine decreto non alienandis vel supponendis. 

(3) Ulp.- 23, lÜ.-Inst. 2, 11. De militar i test amento. -T)i ¡y. 29, 
1. De testamento unitis; 

TOMO II. 
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Este mismo derecho se concedía á los extranjeros que le te- 
nían en su patria : pero no á los dcditicios. La edad que se 
requería para poder hacer testamento cía la que ti ajo mis- 
mo fija de 14 años, quien sin embargo no la admite como 
la época de la pubertad. Un hijo de familias podía disponer 
por testamento de su castrense peculium , y las mugeres ro- 
manas testaban sin tener necesidad de un tutor especial, 
cuando estaban libres de los lazos tutelares. 

Respecto de la forma del testamento , se exigía todavía 
por derecho civil un documento escrito (1) y la mancipación. 
Pero los militares no estaban sujetos á ninguna de las con- 
diciones relativas á la forma ni al contenido del testamento. 
También se concedieron estas prerogativas á todos aquellos 
que sin ser militares , estaban sin embaí go expuestos a los 
mismos peligros que estos. Con todo , cuando el soldado ha- 
lda obtenido su licencia , el testamento hecho de esta mane- 
ra no se reputaba válido sino durante un año. En esta época 
existían reglas muy precisas relativas al modo de abrir los 
testamentos y á la toma de posesión de los herederos. 

§, 371. Contenido del testamento . 

j 

La cuestión de saber quienes pueden ser instituidos he- 
rederos exige que tomemos ahora en consideración por una 
parte la ley Jimia Vcleya , que permitía instituir á un pos- 
thumo nacido viviendo el testador , y por otra la ley Julia 
caducaría. Esta última ordenaba que en el caso en que un 
celebs ó un orbus instituidos por testamento no se hubiesen 


(1) iSo sucedía lo mismo respecto de la b onorum possess/'o, 
Fr. 8 , S. 4. D. 37 , 11 y const. 2. C. 6, 11. ' - 
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casado en tiempo útil, todos los instituidos en el mismo 
testamento que tuviesen hijos podían presentarse en vez de 
él, ocupar su lugar y recoger en defecto suyo lo siguiente: 
respecto de un celebs su porción toda entera ; si se trataba 
de un orbus la mitad de esta porción solamente, y si se tra- 
taba del esposo sobreviviente, la suma que no tenia dere- 
cho de recibir de su consorte. No es de creer que pudiese 
instituirse herederos á las comunidades; sin embargo, las 
municipalidades podían ser instituidas por sus manumitidos, 
cuya excepción se extendía en favor de un pequeño número 
de templos privilegiados. El derecho concedido al testador 
de instituir á sus propios esclavos se determinó en esta épo- 
ca de un modo mas preciso. Según (¡ajo, los jurisconsultos 
de las dos sectas no se ponían de acuerdo sobre si la muerte 
del heredero suyo, que había sido preterido en un testamen- 
to (prceterilus) le invalidaba ó no según el derecho civil (1). 
El heredero instituido tenia ya en este tiempo derecho á 
la cuarta parle de los legados. 

Estaban divididas las dos sectas sobre si debe conside- 
rarse como no puesta toda condición imposible de cumplir. 
Los Casianos sostenían la afirmativa y en esto verosímilmen- 
te seguían las huellas de Q. Mucio (2). Por su parle los 
Proculcyanós no admitían distinción sobre este punto en las 
últimas voluntades y los contratos, y Gayo mismo observa 
que apenas puede hacerse una distinción razonable (n'% 
idónea dmersilalis vatio) (3). En cuanto á la condición cap- 
tatoria es cierto que destruía todo el valor de la institución 
La sustitución vulgar (vulgaris subslUiitio) parece que 


— 


(1) Pág. 84. lín. 12 y siguientes. 

(2) . Er., 16. D. 28, 3.’ 

(3) Pág. 154 


* 
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se hizo de un uso mas frecuente con el objeto, Sin (luda, de 
disminuir el número de casos en los que el tesoro público 
tenia el derecho de apoderarse de los caduca (1). Solo en 
esta época es cuando bajo la denominación de vulgaris subs- 
tituto se comienza á comprender también la sustitución pu- 
pilar (pupilaris). 

También bastaba ya la simple gestión como heredero 
( pro hueredc gcrere) para excluir del todo á un sustituto en el 
caso en que la crecion había sido imperfecta (imperfecta creiio) 

La obligación que resultaba de una simple promesa 
del difunto ( pollicitatio ) no gravitaba á cargo de los herede- 
ros, sino con ciertas restricciones. 

En cuanto á si el nacimiento de un posthumo puede in- 
validar un testamento, ciertos jurisconsultos, los Proculc- 
yanos sin duda, aunque en esta ocasión no estaban designa- 
dos con este nombre , pretendían que era necesario para 
esto que se hubiese oido chillar al niño , porque de otro mo- 
do no se podía decir que había vivido. Los Sabinianos, por 
el contrario, desechaban esta doctrina , porque nada halla- 
ban en las obras de los jurisconsultos antiguos que tuviese 
relación con este modo de investigar. 

§. 372. Quoerella inofficiosi testamcnti. 

La querella inofficiosi testamcnti se fundó sobre princi- 
pios fijos en el período que explicamos. Por lo mismo hare- 
mos alguna observación acerca de su origen. 

El estado en este tiempo, habiéndose aumentado consi- 


(1) Coilst. un. pr G. 6, 51. Sed et ipsis tes/amentorum con — 
ditoribiLS sic gravísima caducorum observatio visa esL ut et suts - 
tiluiiones miroduccrenl ne jiant caduca ..... 
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durablemente y engrandecido con las conquistas, absorvia la 
familia y á medida que la preponderancia de aquel era ma- 
yor, la influencia de ésta iba siendo mas débil. Por esto fue 
fácil ya en esta época poner límites al poder absoluto que el 
padie de familias ejercía anteriormente. Entre los precep- 
tos que limitaron el poder paterno fue uno el de obligarle á 
instituir heredero á su hijo, ó exheredarle expresamente. 
Este precepto era una consecuencia indispensable del prin- 
cipio que se había ya consagrado de no admitir la exhere- 
daron , sino cuando el padre la ordenase. Consiguiente con 
estas máximas humanas que el progreso de las ideas había 
introducido, la jurisprudencia tomó á su cuidado la protec- 
ción de los derechos de los hijos cuando los veían olvidados 
ó despreciados por los padres. Para conseguirlo supusieron 
que no estaba en su sano juicio el padre que olvidaba en el 
testamento á su hijo, ó que sin justa causa le desheredaba: 
y en consecuencia de esta suposición concedieron al hijo 
que se hallaba en estas circunstancias, no una acción, pues 
esto no estaba en sus facultades, sino una queja (qucerelta) 
contra el testamento del padre. Si esta queja era fundada, 
los centunviros anulaban el testamento, como hecho por 
un incapaz, recibiendo entonces ab inféstalo la herencia loa 
que habían hecho aquella manifestación. 

Y no solo se regularizó en esta época el remedio lla- 
mado qucerella inofficiosi testamcnti , sino que se hizo exten- 
siva á una porción de casos nuevos.. 

§. 373. Legados ^ 

Todos los legados , bajo cualquier denominación que se 
hiciesen, eran en esta época tan válidos, como si se hubie- 
sen hecho per damnalionem. Sin embargo, Sabino, induda- 
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blemcnte el jóven, sostiene siempre que un legado per prcccep- 
iionem no puede ser valido, sino en cuanto se haga a un he-, 
redero , que era lo que los Casianos sostenían antiguamen- 
te. Juliano se declaró contra esta opinión, pero la suya no 
prevaleció (1). Podíase entonces legar hasta el usul ructo de 
las cosas que se consumen por el uso. Las villas tenían el 
derecho de aceptar legados. El legatario no se juzgaba que 


había adquirido un derecho cierto ó irrevocable sobre la co- 
sa legada, sino sobrevivía á la ópoca fijada para la apertura 
del testamento (2), ó bien tratándose de un legado hecho 
bajo de condición , si moría antes de concluirse el tiempo 
en que dicha condición debiera cumplirse. Hasta tanto que 
no llegaba una de estas dos épocas, los Casianos dejaban á 
los herederos la propiedad de la cosa legada per vindicalio - 
nem, al paso que los Proculeyanos pretendían que esta cosa 
permanecía sin dueño (3). Ningún heredero podía ser obli- 
gado á consagrar al pago de los legados mas de las tres 
cuartas partes de la sucesión que recojia: pero para esto 


era necesario que hubiese formado inventario de los bienes 
del difunto, en cuyo caso no tenia el testador el derecho de 
prohibir que el heredero retuviese esta cuarta parte. Los 
Proculeyanos declaraban nulos todos los legados hechos á per- 
sonas que estaban sometidas al poder del heredero, y tam-, 
poco admitían su validez en un caso particular, en el cual, 
sin embargo, pensaban los Sabinianos que podía concederse 


(1) Gaj. p. 109, lín. 17 y siguientes. 

(2) El pasage <lc TJlp. (24, 31) no nos deja duda de que asi 
sucedía cuando se trataba de un locado per damnat/onem. lo» que 

> . O * * • • « • / i 

no puede destruir Ilcinecio por mas que se funde' en Paulo ( Seut . 

3 , 6 , 3. B. y §. r. 

(3) Gaj. pág. 105, lín 1 4 y siguientes. . . 
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el goce de él (1). La doctrina de los cadibes y de los orbi 
tampoco era estraña á esta materia. En fin, para determi- 
nar lo que á ella concierne, diremos que durante el curso 
de este período el jus acerescendi recibió grandes restric- 
ciones, y alteró la base que le servia de apoyo en las épo- 
cas anteriores. En efecto, antes no había derecho de acres- 
cer sino entre los colegatarios conjuncli re. La unión ver bis 
suponía entonces necesariamente la división del legado. La 
ley Papia Popea introdujo un principio opuesto, á saber; 
que la intención presunta del testador era preferible á la 
naturaleza del legado y en consecuencia de esta máxima dió 
el primer lugar á los conjuncli verbis. También es necesario 
cuidar de no confundir este derecho con la facultad que se 
concedía al que era padre de muchos hijos de reivindicar 

los caduca. En virtud dei edicto de al l emir o , cuando el 

« 

marido había hecho un legado á su muger , ésta tenia la 
opcion, ó de tomar su dote ó de aceptar dicho legado- 

§. 374. Fideicomisos . 


Lúa porción de reglas de derecho dejaron de aplicarse 
estrictamente en la materia de fideicomisos. Asi, á pesar 
de la disposición de la ley Voconia, una muger podía acep- 
tar un fideicomiso: un Latino Juniano podía verificarlo 
igualmente; pero se prohibía esta facultad al célibe, y al 
orbus tampoco so le permitía recojer mas que la mitad. El 
testador podía inscribir un fideicomiso en su testamento, 
aun antes de instituir el heredero. También era válido el que 
se hacia con la condición de que no pudiese adquirirse si- 






(I) Gaj. pág. 110. lín i 8 y siguientes 
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no después de la muerte del heredero ; y asimismo el que 
se dejaba en un simple codicilo sin ninguna formalidad (1). 
Sin embargo, en este ultimo caso, se atendía á las circuns- 
tancias de tal modo, que no se consideraba que semejante 
disposición encerraba solo una simple cuestión de hecho, y 
por consiguiente no era un juez ( judex ) el llamado á deci- 
dirla, sino que por el contrario se sometía siempre á la 
misma autoridad superior, Cuando el fideicomiso abraza la 

sucesión toda entera , entra en posesión de esta el jideicomi- 

« _ 

sari o en virtud del senado-consulto Trebeliano, de tal mo- 
do que se le considera como el verdadero heredero. Si el 
heredero gravado con fideicomiso á causa de las liberalida- 
des del difunto no ha recibido la cuarta parte de la suce- 
sión, puede retenerla en virtud del senado-consulto Pega- 
siano. Sin embargo, no se consideraba al heredero fiduciario 
fiduciarias sino como un simple legatario ( Icgalarius partía- 
rius) cuando había precisión de obligarle á aceptar la suce- 
sion y restituirla: porque en esta hipótesis el verdadero he- 
redero es el fideicomisario. El que acepta un fideicomiso in 
fraudan legis ( taciium fideicomisum) pierde todo su derecho 
á la cuarta parte, asi como también la facultad de reclamar 
los caduca . 

A • - * * — 

§, 37o. Sucesión ab inieslato , 


La sucesión legítima (legitima hoimlit as) no había expe- 
rimentado en la época que explicamos otro cambio que el 

* 

que establecía que un hijo puede siempre heredar á su ma- 
dre, al paso que una madre no hereda á su hijo, sino en 




(O E< derecho romano rechazaba todavia la opinión de que un 
testamento que por contener cualquier vicio pudiera valer como 
codicilo debiese eiectivarnentc considerarse corno tal. 
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tanto que ha obtenido el jus liberorum. Tampoco podía en 
esta última hipótesi ejercer este derecho la madre sino en 
defecto de hijos, ya fuesen del padre, ya de un hermano 
consanguíneo del difunto: pero podía concurrir con su her- 
mana consanguínea y entonces tenia derecho á la mitad de 
los bienes. Este último caso daba lugar á una especie de su- 
cesión que no se verificaba en ninguno otro (§. 21 2) (1). El 
derecho de sucesión de los gentiles había caído completa- 
mente en desuso. Las restricciones establecidas por Caraca- 
lia en favor de ciertos sugetos capaces de suceder que no 
estaban sometidos al pago de la décima ( décima ) no parece 
que se sostuvieron. , - • r -t 

§. 376. Bonorum possessio (2). 

En esta época había ya variado la acepción que en un 
principio se daba á esta palabra : la bonorum possessio ha- 
bía cambiado de naturaleza y de objeto. Los interdictos po- 
sesorios instituidos en un principio para garantir la pose- 
sión del ager publicas , el cual en esta época había desapa- 
recido se aplicaban ya también á la posesión del ager pri- 
va tus. 

Muy imperfectamente conocemos los cambios que se in- 
trodugeron en la bonorum possessio desde fines del perío- 
do precedente. Todo lo que de ella sabemos se r 
que hemos dicho arriba (§. 21)0) y á lo (pie se lee en el 
§.370 nota 1. A estas indicaciones de tan corta importan- 
cia es preciso añadir que los hijos de un soldado testador 




(1) Fr. 2 , §. 20.... 22. T). 38. 17 (18). 

(2) Dig 37 , 13 J)e bonorum posesione ex test tímenlo fu 
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jamás podían obtener la contra tabulas bonorum posscssio . 
Aunque fuese muy natural hacer extensiva á la institución 
de heredero la doctrina que establecía que los legados per- 
manecerían válidos en el caso de la contra tabulas bonorum 
posscssio , esta innovación, sin embargo, no parece que data 
sino desde el tiempo de Justiniano (i). Cuando se trataba 
de aplicar la bonorum posscssio á la sucesión de un manumi- 
tido, la hija del patrono, la patrona y el hijo de esta goza- 
ban de los mismos derechos que los que se atribuían al pa- 
trono ó á su hijo , con tal que las primeras , sin embargo, 
pudiesen hacer valer el jus liberorum. El patrono tenia de- 
recho de adquirir la parte correspondiente á un hijo en la 
sucesión de su liberto, cuando este moria testado, siempre 
que fuese rico (i milenarias ) y no tuviese mas de tres hijos: 
el mismo derecho tenia respecto del manumitido que estu- 
viese privado del jus liberorum. En defecto de lodo herede- 
ro de cualquier clase, el tesoro público, en virtud do la ley 
Julia, se apoderaba de la herencia vacante (2). 


§. 377. Incligni (3). 


La doctrina de los indigni es uno de los puntos 
mas oscuros de la historia del derecho. Sin embargo, como 
se aplicaba igualmente á la materia de sucesiones , que á la 
de los legados ó de bonorum posscssio , puede colocársela 
naturalmente á continuación de estas diferentes doctrinas. 


(1) Fr. 5. S. G. Dig. 37, 5. ‘ ' r ' • 

(-) El piano C2R, 7) dice expresamente: populo lona deferunliir 
/¿'¡je • Tulla caducaría : y sin embargo en otra parle hablando 
de los caduca se refiere al lísico, bien que es posible que esta 
equivocación dependa de los copiantes. 

(3) Dig. 34, 9. De his quee ut indignis aufcrenlur . 
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§. 378. Nuevo modo de adquirir una universalidad (1). 

Durante este período hubo un nuevo modo de adquirir 
una universalidad (per universitalem succssio ) por causa de 
muerte: se creó éste en favor de los esclavos manumitidos 
por el testamento de su señor, cuando no se presentaba lie- 

4 f • » 

redero , ó cuando el heredero legítimo (letfitimus fioerés) re- 
pudiaba la herencia (2). 

El senado-consulto Claudiano, del que no habla Gajus 
ni una sola palabra en esta ocasión, estaba Colocado entre 
los modos de adquirir una universalidad por otro medio que 
por causa de muerte. En cuanto á la venta de los bienes 
de un deudor (bonorum vendilio ) que se hacia en vez de re- 
ducir su persona á la esclavitud (adi di ó ) , los términos que 
para ello se fijaban estaban determinados en esta época, de 
un modo mas rigoroso. Se hallaban fijados de suerte que es- 
ta venta pudiese verificarse mucho mas rápidamente, cuan- 
do se trataba de una persona que había muerto, que cuan- 
do te trataba délos de una que vivía aun. 


(1) Inst. 3,11. (12). De eo cui libniatis causa dona addicun- 
tur. 13. ( 1 4 ). De sucessionibus sublalis , t/iuv ftebanf.... ex Sena- 
tus Consulto Claudiano. 

. (2) F.s (huloso que la sen 'i opilo de que se habla en el Ir. 7 7. 
D. 50, 17, tenga relación alguna con esta doctrina, porque no pa- 
rece que se trata en él , sino de la facultad concedida á un herede- 
ro ó á un legatario de elegir en el raso de legarle un esclavo el 
que mas le convenga, lo mismo que podría elegir cntic otros o l > je- 
tos, y no que se hablase de la elección concedida al esclavo mismo, 
de la cual en ningún otro pasage se habla, circunstancia que sirve 

í\p rnn/UniPnlñ A mi P si til ílllíla. 
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. n j DE LAS OBLIGACIONES. 

• • 

§. 379. Qbligatio en general. 

• i i 'i » • r C A •> 4 
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Tocante á las obligaciones en general , importa desde 
luego hacer notar que cuando era acreedor el fisco , habia 
siempre, y de pleno derecho, hipoteca sobre los bienes de 
su deudor, principio que sin embargo, sufría algunas ex- 
cepciones. Si descendemos al detalle de lo que formaba el 
objeto de una obligación , hallamos el interés de uno por 
ciento ( centesima j) fijado como la tasa mas subida que auto- 
rizaba la ley, ó al menos como la mas usada. Todavía no so 
trataba de conceder preeminencia alguna á una obligación 
sobre las demas. 

§, 380. Origen de la obligación por un contrato ó por otro 

aclo análogo (1), 


Los jurisconsultos romanos al tratar de los contratos, 
hablan de la diferencia que habia en este tiempo entre la 
condición puesta en un contrato ( condüio sub qua contrahi- 
tur) , y la convención resolutoria de este mismo contrato 
(quce resolvit obligationem). Pero habia muchos que no esta- 
ban entre sí de acuerdo respecto de las cláusulas que de- 
bían comprenderse en una ú otra de estas dos categorías (2)* 


(O Dig. 14. 6, de Senatus consulto Macedouiano, 16, 1. Ad 
Senalus ConsuUum T'cllcjanum. 18, 7, De servís exporiandis , 
vel s¡ ila mancipíum venteril ut manumitía nluv, vel contra. 

(-) El ir. 2, §. 4. D. 41, 4. (5) prueba que Julia no seguía 
la opinión de estos jurisconsultos, aunque el fr. 2, pr, D, 18, 2, 
no dice que la suya fuese contraria á la de estos. 
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En cuanto á los contratos que se perfeccionan por la 
cosa (res) debemos notar la restricción introducida por el 
senado-consulto Macedoniano respecto á la excesiva severi- 
dad que usaba el acreedor (1) de una suma prestada (pecu- 
nia crédito ) . 

En cuanto á los contratos que se perfeccionan por pala- 
bras (verba ) , y que en esta época se reemplazaban ya al- 
gunas veces por medio de la escritura , la fuleijussion se hi- 
zo mucho mas suave por medio de la Epístola D. Hadrian. 
Igualmente hallamos en esta clase una nueva estipulación 
relativa á la restitución de la dote , aplicable al caso en que 

no quería uno contentarse para este efecto con la acción rei 
uxoria?. 

Si fijamos nuestra vista sobre los contratos perfectos por 
el consentimiento ( consensúe ), y especialmente sobre la ven- 
ta , vemos que la opinión de Próculo , en oposición formal 
con las de Sabino y Casio (2), habia prevalecido, y que se 
establecía ya una diferencia entre la venta y cambio. Tam- 
poco podemos dudar apenas que la venta dejase de exigir 
mas formalidades, que antiguamente , en ciertos casos par- 
ticulares ; por ejemplo , en el de servo exportando. El man- 
dato {mandalum ) , contrato que una parte empleaba paia 
designar uno que le sustituyese, es decir, un mandatario 
que obrase en su lugar, era de un uso mucho mas frecuen- 
te que en lo pasado (§. 36G). En un gran número de casos, 


* I • * 

O) Tácito alude á esta disposición cuando dice (Aun. 11, 13): 
Scevitiam creditorum cccrcuit. Pero no es tan cierto que al fu» de 
este periodo hubiese disminuido la severidad con que se trataba á 
los acreedores, y nos fundamos para decir esto en los fr. 15. D. 12, 

1 (de Ulpiano) en el fr. 3, 4. I). 17, í (de Africano) y en el fr. 7, 
§. 3. D. lí, 0. 

(2» S. 2. lnsl. 3, 23 (2 í). 
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que se deducían de estos diversos contratos , la autoridad 
pública venia en socorro de las mujeres, con tal que el ne- 
precio fuese de tal naturaleza que permitiese esta inter- 
vención. 

Es muy probable que una porción de circunstancias re- 
lativas á los diferentes casos, que tenían mas ó menos ana- 

% 

logia con los contratos propiamente dichos, no se desarro- 
llasen sino durante el curso de este periodo. Sabérnoslo de 
positivo, por lo tocante al menos á la acción que nacía de 
un fideicomiso , la cual no tenia mas que una semejanza 
muy lejana con la obligación que se derivaba del cuasi con- 
trato de adición de herencia ( liarcditatis adiclió). Lo mismo 
sucede respecto de la obligación impuesta al padre de do- 
tar á su hija. Respecto á las obligaciones contratadas en pro- 
vecho de las comunidades , hallamos algunas disposiciones 
nuevas relativas al modo de transferir la obligación á los 
herederos del deudor. 

Tí .2 

-* 

§. 381. Extinción de la obligación . 

> t .• Iv i rrsfF, , .• y i , ¡ 

Entre los modos de extinguirse unas obligaciones que 
se derivan del derecho estricto debemos desde luego referir 
la estipulación Aquiliana ( Aquiliana slipulatio) (1) , y des- 
pués la compensación , como modo derivado de la equidad, 
ó del derecho pretoriano y empleado en las acciones de de- 
recho estricto {s trida judicia) para extinguir la obligación 
por medio de una excepción ( per exccplionem ). Es pre- 


, 

0) Sin embargo, la idea de convenir una obligación en esti- 
pulación para extinguirla después por medio de la aceplilacion 
debe remontar á una época mas lejana. 
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ciso observar que este último modo se empleaba también al 
gunas veces por el reo, cuando se trataba de castigar el he 
cho designado por Justiniano con el nombre de plus pelilio. 

CAPITULO IV. 


DERECHO PENAL. 

» 

• £ • - -í ■ :* ’■ ’ : f f 4, - . i 

§. 382. Delitos privados. 

• . „ m ! 4 » 

* t 

Una cuestión particular relativa al hurto ( furlum ) , v 
que consiste en saber si el que ha robado una porción de un 
monton de cosas debe ser considerado, como si hubiese ro- 
bado la totalidad, se resolvió al principio por la afirmativa,- 
y después por la negativa. Quizá la acción dicha oneris 
aversi tiene alguna relación con esta cuestión : también 
puede ser que no se refiriese mas que á un empeño par- 
ticular contratado por los marineros (nauta), y que se 
indicase en el edicto, al hablar del caso en que hay frac- 
tura (ruptum) de un objeto. Los jurisconsultos tratan tam- 
bién del en que hay despojo de una sucesión (expilata haré- 
ditas ), al referir la pena {extraordinaria pana) que se apli- 
caba á este delito; pero no cuando se ocupan de las obli- 
gaciones en general. Las injurias son consideradas en esta 
época bajo un punto de vista enteramente diferente al de 
las épocas anteriores. 

• Acerca de las injurias, la ley Cornelia fijaba tres, que 
castigaba, ya con destierro, ya con aplicación á los traba- 
jos públicos; tales eran: 1. a el azotar á alguno: 2. a el rem- 
pujarle: y 3. a el entrarle por fuerza en su casa. En esta 
ley azotar significa herir con dolor, y empujar, el dar á otro 
sin herirle, sin causarle dolor. 
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§. 383. Delitos públicos * 

m • 

En está época rio solo se contaban en la claáe de crí- 
menes los hechos respecto de los cuales existia una ley par- 
ticular de judicio publko , sino qíic también se colocaban en 
esta categoría un gran número de extraordinaria crimina ; 
Entre estos últimos se hallaban los delitos contra las costum- 
bres; sin embargo, es preciso convenir que existe una di- 
ferencia muy notable eritre las opinioricS que los romanos se 
habian formado entonces sobre el adulterio y el estupre! 
(slupruríi) y las que posteriormente se formaron del adul- 
terio, y en particular de los placeres contra la naturaleza. 
El comercio de los dos sexos, aun entre los próximos pa- 
rientes , no se castigaba en la persona de la muger , sino en 
cuanto se hallaba acompañado de otra acción punible, como 
de un estupro ( stupruin ), ó de un adulterio. El crimen de 
falsedad ( falsum ) parecía ser muy comun. Ademas de estos 
crímenes y muchos otros , cuéntanse en esta clase el cri- 
men de los astrólogos (malhcmalici ) , y á los ojos, sino de 
la sociedad entera, al menos de los legisladores y de los ma- 
gistrados, el de los cristianos, y el de los miembros de una 
sociedad secreta y prohibida. El despojo de una sucesión (cj?- 
pilata hcercdilas ) pasaba igualmente por un crimen extraof «* 
diñar ium. 

384. TenaSi 

Las penas diferian casi siempre según la condición de 
los culpables. La pena de muerte se aplicaba en esta época 

9 

aun á los mismos ciudadanos romanos : sin embargo , era 
mucho mas rara que la de deportación con pérdida del de- 
recho de ciudad. La confiscación de los bienes iba adherida 
á cada una de estas dos penas, mas* sin embargo, teníase 
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consideración con los hijos ,lel condenado y aun con su pa- 
trono, s. aquel era urt liberto. El destierro, la prohibición 
del agua y del fuego, y las mullas no estaban consideradas 

(.orno penas capitales; tampoco se miraba á la prisión co- 
mo una simple pena. 

Renovóse en esta época la de azotes, que había abolido 
la ley borda, haciéndola todavía mas dolorosa las guarni- 
ciones de plomo que llevaban los látigos en las puntas. 

Augusto introdujo dos nuevos géneros de destierro, el 
llamado deportación , que era perpetuo y para un lugar de- 
terminado (confinamiento) y la relegación perpetua ó tem- 
poial, que aun cuando designaba un lugar fijo al desterra- 
do, no le privaba de sus bienes, ni de ciertos derechos. 

También se inventaron en esta época otros suplicios ade- 
mas de los que existían , mas crueles aun que estos , como 

eran el exponer á los delincuentes á combatir con las bes- 
tias feroces y el quemarlos vivos: 

*1 CAPITULO. V. 


I N S T I T c C I ON ES J U D I C I A R I A S . 


PROCEDIMIENTO CIVIL. 


§• 385. Administración de justicia 


1 t 


Si fijamos nuestra vista sobre la administración de jus~ 
ticia, vemos que algunas veces el emperador, ó el mismo 
Magislralus populi romani , tomaban conocimiento de un 
negocio (e. o. , es decir, extra ordinem cognoscebat) (1), 


■ ■ ^ ^ _ 

I ( l • * 

(1) I i. 3. pi . 1). SO, l J. El termino de eo iogetur parece ha- 
berse formado de las letras iniciales de estas tres palabras. 

TOMO 11. 23 


354 HISTORIA IjNTERjSA 

• • 1 ^ J • 

• % x A 4 

sin confiar la instrucción preliminar de él á un juez ( judex ). 
Esto tenia lugar principalmente en materia de fideicomisos, 
rama del derecho, para la cual se había instituido un prdoi 
particular (t). Pero esta circunstancia era igualmente de 
una alta importancia en otra porción de negocios, porque 
podia particularmente servir de un modo poderoso para dar 
á conocer el lugar , que ciertos principios de derecho ocu- 

t ^ 

paban en el edicto. 

Los pedanei judices estaban probablemente considerados 
en las ciudades como verdaderos magistrados. 


§. 38G. Apelaciones . 






Los~recursos del derecho , que era necesario lomar para 
garantirse contra un juicio, se desarrollaron principalmente 
bajo los emperadores. La apelación de la sentencia de un 
magistrado se llevaba siempre ante un magistrado de un 
rango mas elevado , y en último recurso ante el emperador 
mismo. Esta apelación debia interponerse en el transcurso 

de dos dias ó tres , cuando se trataba de cosas extrangeras, 

% 

y era necesario que el juez atestiguase que esta formalidad 
se había llenado en el tiempo útil ( dimissorioe lillcroe , apos- 
íoli). A fin de impedir que se abusase de estos medios , la 
ley condenaba al que los habia empleado sin motivo sufi- 
ciente á una multa del tercio del valor del objeto litigioso, 
y al cuadruplo de los gastos. Cuando era un poseedor el 
que habia apelado del juicio , que le habia condenado á de- 


(1) Ulp. 25, 12. Fideicommissa non per formulara. peiuntur t 
til légala: sed cognitio cst liorna: quidem Consu/um , aut Prctto- 
ris qui fideicommissarius vocalur , in provincias vero Prctsidum 
provinciarum . 


tercer pekiodo. 
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jar la posesión, debia depositar el valor del objeto lidioso 
Ademas de la na de apelación, habia también otra que con- 

* 1 C " Sostcner realmente no habla habido juicio- 
Tero s. un poseedor sin derecho , después de haber em- 
P eado este medio, venia á sucumbir , estaba ***** , 

dvplum) P Cl ValÜr d ° ' a C ° Sa nwóatto in 

¡. 387. Vids de apremio. 

• *VvT * ' ’ ’ • f ^ i • * * 
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En esta época hallamos un nuevo procedimiento em- 
pleado contra el emplazado que se negaba á comparecer: y 
Cb Ci P erem Ptoniim cdiclum que constituía cl tercer (1) me- 
dio que podia tomarse contra él , ó al menos el que podia 
tomarse inmediatamente después del tercer medio (2). Cuan- 
do se empleaba la via ejecutiva contra un deudor, y este in- 
vocaba el beneficio de competencia, se entendía en esta épo- 
ca por la máxima de no poder ser obligado sino in quantum 
facen polest , que tenia el derecho de reservarse sobre sus 
bienes una suma suficiente para su manutención y subsisten- 
cia. Es creíble que solo en casos raros se procedía contra la 
persona misma del deudor en materia civil ; pero también 
por otra parte , la cesión de bienes ( cessio bonorwn) se ha- 
bía hecho doblemente necesaria á causa de las devastaciones, 
consecuencias inevitables de las guerras civiles: asi es que 
la mayor paite del tiempo podia invocarse sin excepción por 
todo deudor de cualquier clase que fuese. - 


* * 




CO 

<2) 


Paul. Sent. 5. 5. A. §. 7 y Const. 1. C. 7. 4í. - 
Fr. 68, 70.0.1, K 
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388. Cambios sobrcvcíiklos respecto de las actiones y 

prcescripliones. 


En esta época las interrogatorio ? actiones habían caído en 
desuso. 

Las acciones (legitima judicia) debían terminarse al cabo 
de año y medio después de la época en que se intentaban 
/L. Julia Judiciaria). 

Hacia el fin de este período las exceplio y prcescriptio 
parece llegaron á ser sinónimas , al menos en sentido de que 
siempre que hay lugar á la exceplio , debe haber lu gar tam- 
bién á la pmscriptio . 




PROCEDIMIENTO CRIMINAL. 


* . 




§. 389. Castigo de los crímenes 



El procedimiento en materia criminal fue siempre el 
mismo que antiguamente. La ley Julia Judiciaria excluía de 
las listas de los jueces (judices) á todos aquellos que habían 
sido echados del senado (1). Pero como tratándose de un 
crimen , la autoridad procedía frecuentísimamente sin em- 
plear las formas ordinarias (extra ordinem ) , la presencia 
de un acusador no era ya entonces necesaria en todos los 
casos. Muchas veces este mismo acusador estaba expuesto al 
riesgo de una pena , y esto tenia lugar , ora cuando á sa- 
biendas había intentado una acusación falsa ( calumniator ), 
ora cuando estaba de inteligencia con el acusado (tergiversa- 
tio ó pr cevarkalio ) . Resultaba de esta posición que cuando 



12. 1.2. D. í, 1. Antes no sucedía asi. Cic .pro Cluentio 42. 
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la acusación llegaba á suprimirse , lo que no era raro en es- 
ta época, la supresión redundaba casi siempre mas bien en 
beneficio del acusador, que del acusado mismo. Ei acusado 
(pie se bausa fugado era nquirendus annotatus; se asegu- 
raban sus bienes (ne fuga instruatur ) , y pasado un año se 
le confiscaban. El tormento no se aplicaba ya mas que á los 
esclavos, pero tenia lugar contra estos, aun cuando no fue- 
sen mas que simples testigos, y algunas veces también cuan- 

i do se constituían en acusadores de sus señores: sin embargo, 

la ley Julia de adulteris había puesto mucho cuidado en ha- 
cerlos bajo este aspecto mas independientes que antigua- 
mente. 




/ 
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DESDE ALEJANDRO SEVERO BASTA JUSTINIANO 

(1000 á 1300 ; ó desde 250 á 550 de J. C.) 
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CAPITULO PRIMERO. 
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S. 300. Relación entre esta reseña y la del período precedente . 

/ ix examinar el derecho romano tal como existia al fin de 
este período vese que presenta con el que se halla en vigor 
en el dia tantos puntos de contacto, que seria indispensable 
para darlos á conocer todos consagrarle una obra especial, en 
la cual se tratase cada doctrina con los detalles que no es po- 
Si.de (xponei en una historia de derecho. Después de haber 
manifestado en cada período la exposición de cada una de 
las materias en particular, creemos deber entrar ahora en 
¡a exposición del derecho público tal como se hallaba en esta 
época , pasando después á trazar el cuadro del derecho civil 
tal como resulta de la legislación de Jusliniano y mirándole 
de una maneta general, insistiendo solo en aquellas doctri- 
nas antiguas que ya no íuesen aplicables en esta época. En 
una palabra, vamos á delinear esta legislación de Justiniano, 
tal como la historia nos la manifiesta, vacilando sin cesar en- 
tre la observación rigurosa de los términos de la ley y lo 

vago de la arbitrariedad , entre las modificaciones parciales 
y el trastorno total. 
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DERECUO PUBLICO. 

§. 3911 1. Derecho político . 

En la época cuya historia delineamos, el emperador 
ejercía solo el poder soberano, liara vez compartía su po- 
der con otras personas mas que con su esposa. El poder 
imperial á fines de este período no se hallaba ya dividido 

^ t - V • 

en dos porciones correspondientes á las dos comarcas de 
Oriente y Occidente , como frecuentemente sucedió á me- 
diados de este mismo período. El emperador no debía por lo 
común su corona sino á una revolución, ó a las intrigas de 
la corte. Ademas del poder legislativo, el cual se extendía 
aun basta ciertos puntos del derecho sagrado y del mismo 
derecho civil , la autoridad del emperador abrazaba también 
los poderes ejecutivo y judicial. 

Los magistrados públicos recibían su autoridad del em- 
perador. Los cargos que se consideraban mas importantes 
eran los de la corte ( Quoslor sacri palatii propositas sacri 
cubiculi l Jfc.) entre los cuales se contaban los Palatini. El 
rango de los patricios y de otros grandes del imperio ( per - 
fectissimi , nobilissimi, üluslres) se fijó de una manera rigu- 
rosa. A los sueldos de los funcionarios se les daba el nombre 
de sacroc largüiones. Entre las ant iguas magistraturas del pue- 
blo romano , el consulado cayó completamente en desuso. El 
senado estaba sometido al prefecto de la ciudad (profecías 
nrbi) y no formaba ya, propiamente hablando, mas que un 
tribunal de justicia. Los gobernadores de las provi ncias (Rec- 
tores) reasumieron nuevamente en sí todos los ramos de la 
administración pública ; pero los obispos compartieren con 
ellos su autoridad. Dábase poca importancia ai juramento 
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que se tenia obligación de prestar para atestiguar que no se 
había conseguido plaza alguna por dinero. 

Las autoridades municipales eran los defensores de las 
ciudades y los Decuriones ó curiales , cuyas funciones eran 
tan importantes. Con mucha frecuencia se echaba también 
mano del ministerio de los Tabellarlos, oficiales públicos que 
se servían de un papel sellado , ( protocollum ) cuyo sello les 
estaba prohibido cortar. 


II. Instituciones concernientes particularmente 

¿ > ’ AL ORDEN PUBLICO. 


1 


§. 392. Derecho eclesiástico. 


La instrucción pública aplicada á las doctrinas religiosas 
se consideraba en esta época como un negocio del mayor 
interés, y en ella ejercía el emperador una grande influen- 
cia, como lo manifestó el mismo Virgilio, obispo de Roma. 
Poníase gran cuidado en estirpar todas las opiniones conde- 
nadas por el último concilio, ó desechadas por orden inmedia- 
ta de la corte , y aun cuando los emperadores tolerasen es- 
tas mismas opiniones, no se abochornaban de manifestar los 
verdaderos motivos de su lenidad (1). Justiniano no dudaba 
en verdad que sus doctrinas en punto de religión no eran 
las mas puras, y que su muger particularmente estaba muy 
mal notada en este punto en la historia eclesiástica. 


« • • 


i % v ■ 

(t) I.a Novel la 1 44 de Justiniano II exceptúa en el capítulo II 
a los labradores de la aplicación de algunas de estas leyes repre- 
sivas y c a la razón siguiente: Id que non ipsorum gralia sed prop — 
ter Lonstdutionem prcediorum quev ah ípsis coluntur propterque 
reddus ct tributa quee ex inde inferuntur publico. 
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Los obispos ejercían un poder muy estenso; también to- 
rnan una especie de jurisdicción ( episcopales audientia ). 
Eran nombrados por elección y algunas veces se les elegia 
de entre los legos. 

La condición de los mongos en el oriente no se parecía 
á la que Benito de Nqrcie nos pinta de su situación en occi- 
dente en ia época de que se trata. Eran libres, salvo sola- 

(• 1 . 

mente aquellos que por castigo habían sido encerrados en 
un convento. 

La iglesia poseía grandes bienes, y lejos de impedir por 
una ley la acumulación de tantas propiedades, se favorecían 
por el contrario cuanto era posible las nuevas adquisiciones 
al mismo tiempo que se oponían á que se enagenasen sus 
antiguas propiedades. 

Respecto de los demas establecimientos de instrucción 
pública las escuelas tic derecho eran todavía casi los únicos 
que había. La escuela de Atenas se destruyó y con olla desa- 
pareció la adhesión que había á la religión de los filósofos 
de la Grecia antigua. También se cebaba en cara á los an- 

t « u 

liguos que sus escritores no hubiesen sido cristianos (1). 

N • 4 , .1*1'* * : . ' • 

Las artes habían llegado á tal estado de decadencia, que 

• /. 

la riqueza de la materia, el dorado y el brillo exterior se 
tenían como las únicas causas que podían dar valor á un ob- 
jeto cualquiera. 

• .t i * ; ni rrn •. * M r 4 t 




§. 393. Derecho de la guerra y de gentes . 


4 1» | i 1 < / 

La organización y disciplina del ejército se hallaba en 
muy mal estado , porque el emperador no iba ya á la guer- 


- 


— 


i fii 


— 
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(1) San Gerónimo advierte que nos precavamos contra estos 
escritores.' \ ,•< . 1 
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ra; los' principales grados se conferian al que mas daba por 
ellos , y los que ios compraban no lo hacian muchas veces 
sino con la idea de gozar de las prerogativas concedidas a 
los militares; en fin, porque se destinaban á las filas como 
por castigo á soldados ó individuos que habían cometido al- 
gún delito, y á Iosmonges que habían desertado de su or- 
den. Sin' embargo, algunos generales, entre otros Belísono, 


tenían aun el mando de ejércitos valientes , y que profesaban 


cariño á sus gefes. 


Las fronteras del imperio se habían limitado extraordi- 


nariamente, y si bien durante algún tiempo abrazaron las 
mismas comarcas que habían pertenecido á los antiguos ro- 
manos, como la Italia y el Africa, las cosas no marcharon 
en tan próspero estado bajo el reinado de Nushirvau ó Cos- 
roes II. 

§. 394. Ingresos y gastos públicos. 


Las rentas públicas se hallaban en muy mal estado. Las 
guerras y las numerosas construcciones, muchas veces inú- 
tiles, tales como la iglesia de santa Sofia y otra iglesia cons- 
truida sobre el solar del Embolas , donde había habitado 
Theodora , habían agotado el tesoro que dejó Anastasio. En 
vez de los antiguos impuestos que Augusto hizo pesar sobre 
las sucesiones, y que hacia ya largo tiempo que habían de- 
jado de ser un abundante manantial de riqueza, á causa del 
gran número de personas á quienes los emperadores dispen- 
saban de su pago (pedilones bonorum ), se introdujeron de 
nuevo otros, enteramente contrarios á la razón, tal era, por 
ejemplo, elllarion, y como estas nuevas cargas no bastaban 
todavía, Justiniano hizo que se tomase dinero en cualquier 
parte en que esto pudiese verificarse. El fue también quien 
introdujo el monopolio en el gobierno, es decir, el derecho 
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exclusivo de vender ciertos objetos, derecho que por espa- 
cio de tan largo tiempo oprimió el comercio de Constanti- 
nopla. 


§. 395. Policía. 


Los espectáculos del circo ó del Hipódromo sobre todo 
eran el objeto de los cuidados de la policía ; pero la opre- 
sión que ejercía el partido verde y que fue la causa de la 
insurrección de Tsicea atestigua bastante cuan mal dirigido 
estaba este ramo de la administración. Los teatros donde fi- 
guraban los Mimi y las Mima ofrecían, según parece, re- 
presentaciones en un todo contrarias á las buenas costum- 
bres (1). 

CAPITULO III. 

I DERECHO CIVIL. • 

S* 396. Fuentes. 

Todas las fuentes del derecho romano se reúnen y con- 
funden ahora mas que nunca en una sola á saber; las le- 
yes. En efecto, los emperadores con el objeto de sacar á la 
ciencia del derecho del terreno de las controversias , hicieron 
'emanar este derecho todo entero de sí mismos y de su au- 
toridad suprema. Había, sin embargo, una porción de ins- 
tituciones que no podían concillarse con este poder absolu- 
to. Tales eran en particular todas las disposiciones que se 
habían copiado de las antiguas fuentes en los escritos de los 


(1) Vide la Nov. 51 , y la descripción del talento por el cual 
brillaba Teodora. Hállase esta descripción sacada de Procopio eu 
la edición de 1715 de Mcnagiana t. 1, p. 847: en lodos los puu- 
tos desmiente formalmente la castidad del siglo de Justiniauo 
( nostrorum temporum ) tan alabado por él. 
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jurisconsultos antiguos , los cuales gozaban entonces de au- 
toridad. Estas disposiciones nos inclinan á creer que sino los 
Plebiscitos, al menos los senado-consultos y los edictos pre- 
loríanos podían aun á cada instante introducir alguna nue- 
va modificación en el derecho civil. Ya no se admitía dife- 
rencia entre una ley perfecta y las que no lo eran, y los 
compiladores de Justmiano acumularon, con motivo de la 
distinción entre el derecho positivo y el derecho consuetu- 
dinario, cosas tan erróneas, que es difícil considerar todo 
lo que refieren como parte del derecho á la sazón vigente* 
Sin escrúpulo colocaban en el derecho escrito no solo los 
edictos de magistrados, sino también las respuestas de los 
jurisconsultos ( responso \ prudentum.) 

PRIMERA SECCION . 

/ 

DE LAS PERSONAS. 

% 

T 

m 

§. 397. A. Diferencia entre ¡as personas libres y ios esclavos . 


La diferencia entre los hombres libres y los esclavos fue 
siempre la misma que antiguamente. Todavía no le había 
ocurrido á nadie la idea de que esta distinción se conforma- 
se menos con los principios del cristianismo , que la que se 
hacia por ejemplo , entre los ricos y los pobres. Conocíase 
perfectamente que todos los hombres son iguales ante Dios: 
pero ante la justicia humana había muchos incapaces de 
contraer matrimonio, de ejercer la autoridad paterna y de 
poseer propiedad alguna. El tiempo había hecho desapare- 
cer alguno de los modos que producían anteriormente ia 
esclavitud , al paso que había facilitado también varias 
maneras de manumitir : pero la cualidad de hombre U- 


c.uarto periodo. 



bre no dejaba de ser una condición indispensable para gozar 
del ejercicio de los derechos civiles. 

Los hombres que habían nacido libres y los manumiti- 
dos se consideraron completamente iguales unos á otros; 
pero tenia la facultad el que concedía la libertad á su es- 
clavo de decidir , si este manumitido había de llegar á ser 
su igual. 

Los que estaban adsenpln (1) tcnian , á la verdad, algu- 
na analogía con los esclavos, pero gozaban del pleno ejerci- 
cio de los derechos de ciudadanos, y por lo mismo no se ha- 
cia mención de ellos al tratar de la materia que nos ocupa 
en este momento. 


En vez del modo de manumitir censu que liemos dicho 
se usaba en las épocas anteriores, Constantino Magno intro- 
dujo el de in sacrosanclis aciesis, el cual consistía en la ma- 
nifestación que hacia el Señor en la iglesia de que quería 
hacer libre ú su esclavo; esta manifestación se convertía 
en instrumento público, el cual se autorizaba por el clero 


§. 398. Relaciones religiosas que se deducían del derecho de 

ciudad. 


El completo goce del derecho de ciudad respecto de to- 
dos los hombres libres del imperio era una cosa de tal suer- 
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(I) Const. 21. C. 11, 4^. La legislación vació frecuentemen- 
te , sobre todo res pee lo de cual era la cualidad de un hijo nacido 
de un adscriptius y de una persona libre, (bijas hablando sobre 
esto cila una constitución de Justiuiauo descubierta en un manus- 
crito y que Godofrcdo {cid No o. 5 í) cree equivocadamente que la 
ÍNov. 62. c. 2. Hállase en el corpus juris á continuación de esta 
Pragmática sandio.- y 
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te reconocida, que sin trabajo se concibe porque no se tra- 
taba ya de este derecho de una manera especial , aunque 
por otra parte se ignora que de él se hubiese hecho men- 
ción en otro tiempo al tratar de la doctrina relativa al es- 
tajo de las personas. En lugar de esta antigua distinción 
entre los que eran ciudadanos romanos y los que no lo eran, 
notamos en esta época una nueva que , sin embargo no se' 
halla establecida de un modo positivo en los libros de iuris- 
prudencia. De esta distinción resulta que los cristianos que 
protesaban las opiniones religiosas de la corte del empera- 
dor ( orlhodoxos calhólicos} tenían una preponderancia mar- 
cada, no solo sobre los paganos, sino también sobre aque- 
llos que aun cuando profesaban la misma religión, seguian, 
sin embargo , las opiniones rechazadas por la inmensa ma- 
yoría y sobre todo por la corle ( hcerelici ). Los monges, por 
el contrario, no esperimentaron ningún perjuicio en sus 
propiedades.- 

Las corporaciones ó personas jurídicas se habían aumen- 
tado desde que la religión cristiana estableció una porción 
de iglesias , conventos y casas de asilo para los pobres & 
huérfanos, y tantos otros establecimientos semejantes. 


309. Diferencia entre los que ejercen derechos ¡ 
mismos y los que los ejercen por medio de otro . 


Las relaciones de que se trata aqui se asemejaban muy 
poco á lo que en lo pasado habían sido, y ni aun se hacia- 
mención de dos de ellas , á saber , manus y mancipium. 


Protestas . l.° Sobre los esclavos.- 

La autoridad del Señor sobre sus esclavos era todavía 


precisamente la misma que al fin del período precedente. 
Dispúsose también que si un señor castigando á su siervo 
le mataba, no sufriese la pena de la ley Cornelia de Sicans- 

v "' ° Sl suced¡a est0 lle 'nodo y sin haber tomado con’- 

scjo sobre ello el señor, era castigado con la pena ordina- 
ría de homicidio (1). 

2. Sobre los ftlii- familias. 

m 

El poder paternal, asi como todo lo que á él se refiere 
se había dulcificado mucho. Todas las dificultades suscitad,™ 
respecto de las diferentes doctrinas que á ella se referían 
anteriormente, se decidían según los principios y los resul- 
tados derivados de las solas relaciones de filiación , si no en 
todos los casos , porque no debe creerse que se verificóse 
sobre este punto un cambio completo, ni enteramente con- 
secuente consigo mismo , pero al menos en la mayor porté 
de las circunstancias. A la verdad, no se consideraba esta 
filiación como constante por parte del padre, sino en cuan- 
to resultaba de un matrimonio legítimo. El derecho de vida 
y muerte que competía en los primeros tiempos al padre 
y que en los posteriores se fue restringiendo poco á poco, 
se abolió completamente en esta época, y el derecho de cas- 
tigar á los hijos por los delitos que cometieran se trasladó 
á los magistrados. 

También se limitó el derecho de vender los hijos solo á 
los recien nacidos, cuya venta se hacia de suerte que de- 
volviendo el precio por el que se había dado, se hacia in- 
génuo. 

En cuanto al origen del poder paterno no- había malri- 


(1) Ilein. A. R. 
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monos que fuesen tan rigurosos como en los tiempos pasa- 
dos: entre las uniones que anteriormente dejaban mas liber- 
tad y que verdaderamente babian llegado á ser en este tiem- 
po lazos muy estrechos, la mas fácil de romperse era siem- 
pre el concubinato, que ya hacia dos siglos enteros que Se 
trataba de abolir. 

Bastaba en esta época para que hubiese posibilidad de 
matrimonio entre las dos partes contratantes que no tuvie- 
sen entre sí parentesco en tercer grado en línea colateral. 
As» el matrimonio entre primos estaba nuevamente permi- 
tido: sin embargo, se prohibía en ciertos casos aun entre 
parientes colaterales hasta el cuarto grado. Había prohibi- 
ción absoluta entre el padrino y la madrina, un judio y un 
cristiano, el hombre y la muger adúlteros, el seductor y la 
seducida , y entre un cuñado y su cuñada. No se tenia ya 
consideración, á la diferencia de condiciones y el mismo Jus- 
tiniano había dado el ejemplo de la abolición de este impe- 
dónenlo, casándose con una actriz ya de edad (mima) que 

I 

era hija de un mozo del circo. La cualidad de extranjero en 
uno de los esposos, tampoco dañaba á la validez del matri- 
monio. La bendición nupcial no era necesaria, de modo que 
el matrimonio no se consideraba ya en esta época como una 
ceremonia religiosa ; sin embargo á los grandes se les exi- 
gían esponsales (sponsalia) mas no á los extranjeros (bar- 
bar i). 

La disolución del matrimonio por el mutuo consentí- 

^ • 

miento de ambos esposos (boná graíiá) y aun la que tenia 
lugar por la voluntad de uno solo, estaban restringidas á 
un cierto número de casos determinados. La ley mus bien 
ponia trabas, que favorecía las segundas nupcias. 

La adopción propiamente dicha era rara y las condicio- 
nes que en ella se ponían sorprendentes; Podíase recubrir 
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algunas veces á la legitimación que era de tres clases, una 
para las personas cuya conciencia religiosa era timorata 
otra para los grandes, y la otra para los favoritos del em- 
perador. Ijn liijo natural no podía ya ser legitimado por una 
simple arrogación. 


La extinción del poder paterno llegó a ser tan fácil, que 
la participación de un tercero extraño fue en adelante inú- 
til para este efecto, no pudiendo ya desde entonces tener 
este ninguna esperanza ni aun lejana de ejercer sobre el hi- 
jo el derecho de mancipium ó el de patronato. 

Én efecto, en esta época cayó en desuso el antiguo mo- 
do de emancipar, cuyas solemnidades eran tan molestas, 
por lo cual se sustituyó con otro mas sencillo, que se reducía 
á solicitar un rescripto del emperador en que concediese la 
emancipación. Asi como en esta época se hacia entrar en la 
patria potestad por medio de un rescripto (1)' por medio de 
otro se permitía el salir de ella. 

Justiniano simplificó aun mas este último modo de 
emancipar. Hein, Rec. 228. 


Los antiguos cargos sacerdotales que libraban del poder 
paternal fueron reemplazados para este efecto por nuevas 
dignidades de la iglesia cristiana. 

Ninguna mención se hizo de los hijos naturales : así 


pues, en esta época no hallamos el principio que los hijos 
nacidos de un matrimonio prohibido por la ley, se iguala- 
sen á los hijos naturales, ñique respecto de una madre que 
perteneciese á una familia distinguida (ingenua et illuslris ) 
y tuviese hijos legítimos, se pudiese hacer de modo alguno 
mención de los hijos que hubiera tenido fuera de matrimonio. 








* 
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( 1 ) Ley net. D. de adop. 
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5 . 400. C. huela y cúratela. 

En la época de que hablamos la tutela y la cúratela eran 
menos un derecho que un deber. "Por esta razón cuando se 
trataba de conferirlas se tenia en cuenta la capacidad. de 
aquel que era llamado á desempañarlas. Sin embargo, ape- 
nas estaban todavía sometidas á una investigación pública 
tan rigurosa como la que se hace en nuestros dias. 

Las numeres romanas no estaban ya sometidas á una 

* k - 

tutela perpetua solamente por razón de su sexo : y la tute- 
la ejercida sobre los individuos del sexo masculino no cesa- 
ba sino cuando habían llegado á una edad determinada. La 
autorización del tutor no estaba considerada sino como una 
simple participación que este tomaba en los derechos de 
aquel á quien representaba. La cúratela de los menores , la 
cual se estableció por regla general se extinguía por el he- 
cho mismo de la dispensa de edad ( venia celalis ) , la cual se 
determinó al fin de un modo mas exacto. 

Justiniano estableció que la tutela y curaduría dativas se 
diesen por los deferisores de las ciudades, ú otros magistra- 
dos, en unión con los obispos, sin esperar el mandato del 
presidente si la fortuna del pupilo no excedía de 500 sueldos. 

En tiempo de Justiniano las mujeres mayores de edad 
ya no estaban en tutela. 

■J* y 

§.401 Difcr encía establecida respecto del celibato (caelibatus) 

y de la privación de hijos legítimos. 

9 • • m 4 

9 «—-*%' * p * t • (t 9 • 

Ya no se trataba del celibato (codibatus) ni de la priva- 
ción de hijos (órbitas). Recorriendo el código de Justinia- 
no no se puede ni aun sospechar que en tiempo de Ulpiano 
se diese tanta importancia ú esta distinción entre las per SO- 
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ñas. Es necesario, sin embargo, exceptuar dos constituciones 

antiguas relativas á la supresión de esta distinción y que se 


hallan en este código. 


SEGUNDA SECCION. 


DE LAS COSAS. 


§• ^02. Especies de cosa*. 


Muchas cosas se consideraban en esta época como de 
derecho divino (divini juris) , pero esta circunstancia no es- 
tablecía entre estas y las demas un límite tan exacto y mar- 
cado, como el que existia en los tiempos anteriores. ‘ 1 
El número de cosas pertenecientes al emperador era 
mayor que en las épocas anteriores. Algunas de entre ellas 
están designadas bajo el nombre de dominica ? res. 

En vez de la antigua distinción entre las cosas mancipt 
y los fundos situados en Italia (prcedia itálica) inclinábanse 
ya mas á determinar si una cosa era mueble ó inmueble. 

El número de cosas incorporales era muy considerable. 
Entre las diversas especies de servidumbres , no seria raro 
que en este tiempo solo se considerase al usufructo como un 
derecho. También había mas tendencia que antes á estable- 
cer, respecto de los simples ciudadanos , una distinción en- 
tre la pi opiedad, que se llamó en lo sucesivo asi impropia- 
mente , y la sometida á lina propiedad principal, y que los 
glosadores mas tarde llamaron dominium ulilc subalterncitum 
para distinguirle del dominium titile ábsolutum. Algunos 

cargos de la corte ( militüv ) estaban colocados entre las cosas 
incorporales. 

% . ♦ 1 


» 
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> §. 403. Propiedad. 

%• 

La propiedad de los bienes de una sucesión pasaba en 
este tiempo de las manos del difunto á las del heredero, sin 
distinguir si este había sido informado ó no, del falleci- 
miento de aquel. La distinción establecida entre los modos 
naturales de adquirir y los civiles, ó propios solamente de 
los romanos , no traía ya consigo las consecuencias que an- 
tes, es decir, que los primeros tenían el mismo efecto que 
los segundos, y no el solo de colocar las cosas asi adqui- 
ridas simplemente in bonis. La simple tradición (iradilio) 
transfería indistintamente la propiedad perfecta de todas las 

cosas, lo mismo que la usucapión, á la cual se la había 
lijado en esta época el término de tres años para las cosas 

m 

muebles, produciendo el efecto de convertir al poseedor 
en propietario inconmutable; igual resultado se concedió ó 
la posesión de diez y veinte años, la cual hasta entonces no 
se había considerado, sino como capaz de producir una ex- 
cepción. También producía el mismo efecto hácia el fin de 
este período, la de 30 años, nuevamente introducida. En 
tales casos se empleaba mas frecuentemente la palabra litu- 
ius , que las de causa y de initium. 

El derecho de enagenar se distinguía por lo común , del 
de propiedad. El de hipoteca particularmente habia llegado á 
ser de un uso tan general , que hubo necesidad de introdu- 
cir una expresión técnica , la de chirographaria pecunia , pa- 
ra designar la especie de obligación , que no producía un 
derecho igual á este. Este derecho nacía frecuentemente, 
aun sin saberlo, las partes contratantes , proporcionaba á 
veces ventajas tan particulares, inherentes á la prioridad 
de su fecha, que esta parte del derecho romano no recibió 
ninguna reforma notable por las instituciones de Justiniano: 
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ya en lo sucesivo en vigor en esta materia. 


La adquisición por medio de otras personas no de- 
pendía ya de la autoridad que se ejercía sobre estas mismas; 
doctrina que no se estableció, sino en la época de que 
hablamos, en atención á que no pudo esto verificarse, sino 
después que el poder ( pofcslas ) fue el solo y único modo de 
estar sometido uno al derecho de otro ($. 399). Desde este 


momento, el que estaba bajo el poder paternal podía adqui- 
rir para sí , y el que se hallaba provisto de un poder, tenia 
la facultad de adquirir para su mandante tan válidamente, 
como pudiera hacerlo éste or sí mismo. 


§. 404. Influencia de las relaciones de familia sobre la 

propiedad. (1). 

El poder paterno cesó de influir sobre el quast castren- 
se pcculium. En cuanto á la clase de peculio, que en lo su- 
cesivo se llamó peculium adventitium , el poder paterno casi- 
no tenia sobre su propiedad , mas que una influencia ‘eme- 
jante á la que producía la tutela. Sin embargo, el derecho 
de usufructo, que el padre ejercía sobre este peculio, esta- 
blecía bajo este aspecto una gran diferencia: con todo, el 
resultado de este usufructo no debía, ni podía ser en nin- 
gún caso el dispensar al padre de dar cuentas de los fon- 
dos. Hospedo de la influencia que ejercía la dote, estaba; 
ésta mas que nunca favorecida en la época actual. 1‘ara ga- 


(i) Cod. f>, 60. De bonis maternis el materni generis. 61. De. 
bonis quee liberis in potestate constituí is ex matrimonio ve l alias 
adquir untur. — Cod. 5,13. De reí uxorios aclione in ex stipulaiu 
aclioncm trans/usa, el de natura dofibus preestita. 


t 
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jantirla, admitíase la donación propter nuplias , cuyo valor 
debía ser absolutamente igual al de la dote. - 

La prohibición de enagenar, que en el período anterior 
hemos dicho se estableció por la ley Julia de adulteriis , y 
queso referia solo al fundo dotal itálico, fue ampliada en 
esta época por Justiniano a todas las propiedades del impe- 
rio, prohibiendo, no solo que se enagenasen, sino también- 
que se hipotecasen, aun cuando consintiese la muger: ne 
fragUilale naturas suos in repeniinam dcducaíur inopiam. Es- 
taba permitido pedir la restitución de la dote, aun durante 
el matrimonio, cuando la fortuna del marido sufría menos- 
cabo, sin ser ya necesaria para esto una separación simula- 
da de los esposos. El derecho de retención de una parte de 
la dote, que se atribuía al marido en ciertos casos, asi co- 
mo la pena que se le imponía de restituirla anticipadamen- 
te, no existían ya, pero so hallaban compensadas, ora por 
la perdida total de la dote, que sufría la muger, ora por la 
piiwicion ne una parte de bienes, que se imponía al mari- 
do. También se fijaron de otra manera las épocas de la res- 
titución de la dote. La nueva legislación no tomaba en con- 
sideración ¡a diferencia mirada antes como tan importante, 
entre la dote profecticia y la adventicia (profeclilia el adven- 
idla); sin embargo, ludíanse aun muchas huellas de esta an- 
tigua distinción en el código de Justiniano. Igualmente se 

tomaron medidas mas eficaces respecto de los bienes para- 
fernales ( parapherna ). 

El derecho de enagenar concedido á los tutores y cura- 
dores estaba en este tiempo mucho mas limitado que ante- 
riormente. 
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§. 405. Maneras de suceder (1). 

% 

1 

0 

Las maneras de adquirir una universalidad se reducían 
todas en la presente época al caso de muerte, en cuyo tiem- 
po importaba poco que el difunto estuviese, ó no, sujeto al 
yugo de la patria potestad. Justiniano apenas dice cosa algu- 
na de los individuos que habían sufrido la privación de sus 
derechos civiles, aun cuando todo lo que á ellos concierne 

da margen á consideraciones muy importantes en esta mate- 
% 

ría del derecho civil. 

9 

I. En el caso de herencia ( ¡arredilas ) , la formalidad del 
inventario no era ya simplemente un medio útil de poner al 
heredero al abrigo de los legatarios, sino que era igualmen- 
te un medio de garantirle contra las pretensiones de los 
acreedores de la sucesión. Sin embargo, el heredero necesa- 
rio y el que se llamaba suus continuaban siempre heredan- 
do, sin necesidad de tomar posesión de los bienes beremta- 
* 

ríos , solo sí, cada día se establecían nuevas excepciones pa- 
ra los casos relativos á lo que los modernos llaman (ransmi- 
sion • Las obligaciones que resultaban de un delito cometido 
por el difunto (< obligationes ex delicio) tampoco pasaban ya á 
sus herederos. Cuando estos eran lujos, ú olios des en. hi li- 
tes del difunto, lo que cada uno habia recibido do él cuando 
vivía , se deducía de la parte que le tocaba en la sucesión. 
No es sin embargo, cierto que se hiciese esta deducción, 
respecto de lo que se habia comprendido en una donación 

pura y simple. 

Un hijo, que estaba bajo el poder de su padre, no po- 
día en esta época disponer por testamento mas que de su 


(1) De caducís iollendis C. ft , 58, 52. De his qui ante apa- 
tas tabulas hcrcdltalem tr ansmittunl . 
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peculio castrense y cuasi castrense.. El padre tampoco podía 
autorizarle para -Wne dispusiese de mas; de suerte que ba- 
jo este aspecto el nuevo derecho se separaba mucho del an- 
tiguo. La forma exterior del testamento variaba al infinito, 
aunque sin embargo, en el imperio griego se desecharon 
todas las distinciones entre los testamentos que eran váli- 
dos, según el derecho civil , y los (pie lo eran, según el de- 
recho pretorio. Los soldados no estaban dispensados de la 
extricta observancia de las formalidades exigidas por la ley, 
sino cuando se hallaban en el ejército. La crelio fue abolida, 
no se sabe por qué. Todo individuo, de cualquier clase que 
fuese, podía ser instituido heredero. Solo estaba prohibido 
instituir juntamente con los hijos legítimos á los que ha- 
bian nacido de una concubina, y sobre todo á los que de- 
bían su origen á un comercio incestuoso ó adulterino. En 
materia de exheredaron no se establecía diferencia alguna 
en trc los hijos y las hijas; pero Justiniano no habia deter- 
minado de un modo preciso, si esta distinción podía ser res- 
tablecida hasta cierto punto, ora en virtud de la autoridad 
paternal ejercida pGr el testador, ora por el testamento del 
padre ó de la madre. Tampoco sabemos con certeza de que 
modo se habia conciliado con su nuevo sistema de sucesión 
ab inlesl alo la doctrina relativa á las diversas precauciones, 
que era necesario emplear en el testamento respecto de la 
exheredacion de ciertos herederos. La exheredacion no po- 
día tener lugar sino por un cierto número de causas deter- 
minadas, cuya prueba debía hacerse por el heredero insti- 
tuido: pero esto no era indispensable, sino respecto de los 
descendientes ó ascendientes del difunto. La legítima (legi- 
tima porlio) se había aumentado , según bases bastante mal 
calculadas, pero cuando no llenaba la cuota deseada, esta- 
ban todos conformes en que debia completarse. Casos habia 
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en los que, aun cuando se hubiese completamente omitido 
esta legítima por el difunto, el testamento no se declaraba 
por esto nulo en su totalidad : solo la institución de here- 
dero era la que quedaba viciada. Respecto de las sustitucio- 
nes habíase establecido una nueva especie aplicable al hijo 
o nieto que se hallaba demente ( subslilulio exemplaris ) , 
y acerca de la pupilar se dispuso que el nombre del susti- 
tuto se escribiese en documento separado y sellado, para 
que no pudiese éste, llevado del deseo de conseguir cuanto 
antes la herencia, atentar á la vida del pupilo. Los legados 
y fideicomisos llegaron á ser mas fáciles. Estas dos fuentes 
fiaban siempre origen á la reivindicación y á la hipoteca. 
La doctrina de los caduca habia caído en desuso, y todo le- 
gado se consideraba generalmente como adquirido de pleno 
derecho por el legatario desde la muerte del testador. Aun- 
que los codicilos pudiesen ser válidos por sí mismos é inde- 
pendientemente de un testamento , sin embargo , estaban 
sujetos en esta época á cierta forma : no se hacia excepción, 
sino en los casos en que la voluntad del difunto habia im- 
puesto á uno algún gravámen, cuya existencia no podía ne- 
gar. No se decretaba ya pena alguna contra los celibatos 
(calibes), ni contra aquellos que no tenían hijos ( orbi ). Jus- 
tiniano en vez de restituir el derecho de acrecer á su an- 
tigua sencillez, le complicó con la legislación de los bienes 
caducos, y formó de ambos cosas un caos, apenas inteligi- 
ble de los modernos, como con razón dice Domat (1) 

La sucesión ab inféstalo estaba desembarazada de todas 
las distinciones , que nacían antiguamente del poder pa- 
terno y de la diferencia de los sexos. Sin embargo, Jusli- 
niano no lo determinó de un modo perfectamente uniforme. 


(1) (Leyes civiles, lib. 3, lít. 1, scc.) 
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La antigua máxima in legilimis hcercditalibus succesio non 
esl no estaba ya en vigor. 

La muger , que no había aportado dote al matrimonio, 
tomaba de la sucesión de su marido cierta porción en con- 
currencia con los otros herederos de este. 

II. En cuanto á la bonorum possessio , no solo podia re- 
clamarse ante cualquier magistrado, é inmediatamente des- 
pués de la muerte del difunto , sino que no había ya nece- 
sidad de reclamarla (1). Solamente era preciso, como en las 
épocas anteriores, no hacer uso de ella demasiado tarde. 
Créese por algunos que Justiniano la habia suprimido, pe- 
ro esto es tan ageno de verdad , que Justiniano mismo es- 
tableció expresamente que hubiera lugar a la bonorum pos- 
sessio ah inleslalo en los cuatro casos siguientes: linde libe- 
ri, ande ley i ti mi, mide cognali y unde vir et uxor. En cuan- 
to á los patronos no estableció respecto de ellos un órden 
particular, puesto que confundió sus derechos y los de los 
agnados mucho mas que lo estaban antiguamente. Sin em- 
bargo, puede decirse con verdad que Justiniano parece ol- 
vidarse de la bonorum possessio en algunas instituciones 
mas modernas que esta. 

No podremos determinar con precisión hasta que pun- 
to una institución bastante semejante á esta especie de bono- 
rum possessio , á saber , la addiclio libertatum conservanda- 
rum causa aprovechaba á los legatarios. Parece no obstan- 
te, que solo se habia introducido esta institución en esta 
materia para recompensar á los legatarios que habían pro- 
porcionado hijos al Estado. (§. 300). 

(1) Las expresiones empleadas en las Instituías (§. 1 y 3, 9) 
Ouocumquc modo.,., admiltandi cam jad icium , parecen ser una 
imi tación de aquella otra frase qualicumquc.... adi tac vel adcundcc 
hcreddcitis indicio que hallamos en la Const. 1 . Th. cp. 1 , 1 . que 
omitieron los compiladores de Justiniano. 
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TERCERA SECCION. 


DE LAS OBLIGACIONES. 

§• 100. Origen de las obligaciones. 

L! origen de las obligaciones en los contratos sufrió po- 
t os cambios. El préstamo de una suma de dinero (mutuum) 
producía sin duda resultados poco mas ó menos semejantes á 
los que nacían antiguamente del senado-consulto j) F aced o- 
nia.no. En esta materia no se podían exigir algunas veces 
intereses ni aun en virtud de una simple convención (pac- 
tum) sino solamente, en circunstancias muy raras. La tasa 
mas subida del interés permitido por la ley no era regular- 
mente mas que de medio por ciento al mes (semissis usura')' 
estaba prohibido acumular los intereses con el capital, y la 
suma de los primeros no podia jamas traspasar la del segun- 
do. La hipoteca no admitía ya la ley commissoria. Como con- 
dición de la validez de un contrato innominado, se ve apa- 
recer cu esta época el voto ó aprobación (, sufl'ragium ) de 
las partes. Entre los contratos que se perfeccionaban por 
medio de las palabras, la estipulación era la única que exis- 
tió siempre: un monumento antiguo, el instrumenlum ple- 
narice securilaiis , nos ha conservado las solemnidades. Muy 

A 

frecuentemente se contentaban las partes con verificar este 

contrato por escrito. La fidejussio sola reemplazó en esta 

* • * 

época á la sponsio y fidepromissio ; bajo ciertos aspectos era 
mas rigurosa que anteriormente ; bajo otros lo era mucho 
menos. El uso (pie se hacia de la exceptio non numerata' 
pecunia t habia constituido una nueva clase de contrato, que 
se perfeccionaba por escrito. En los contratos perfectos por 
el solo consentimiento, las párles contratantes exigían nm- 
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chas veces como indispensable la redacción de una acia escri- 
ta. En el contrato de enfitéusis se introdujeron muchas in- 
novaciones. Las disposiciones del senado-consulto Yelcyano 
se siguieron de una manera muy exacta. 

La novación, la paga (solutio) y la compensación sufrie- 
ron algunas ligeras modificaciones. La compensación debía 
establecerse siempre por sí misma é ipso jure. En esta época 
se aumentaron los muchos casos que producían obligación 
comprendidos bajo la denominación de varia} causarum figu- 
ras, de los que nada se habla en las instituciones, compren- 
diendo en ellos los pacta legitima , entre los que se cuen- 
tan la donación , las promesas, las in factum aclioaes y las 
numerosas acliones ex leyes*. 

9 

CAPITULO IV. 

DERECHO PENAL. 

§. 407. Delitos y penas. 

El derecho penal en lo relativo á los delitos públicos era 
menos rigoroso que un siglo antes, empero era en un todo 
diferente á lo que habia sido en los primeros tiempos de 
la república. 

El acto de sugetarse uno á un juicio no era ya el resul- 
tado necesario de una acusación formal, intentada en virtud 
de un plebiscito. Instituyéronse agentes particulares (agen- 
tes in rebus) para hacer mas fácil la instrucción de los ne- 
gocios. Los esclavos no eran ya los únicos que se aplicaban 
al tormento. 

Entre los delitos debemos señalar el de lesa magestad, 
aun cuando se cometiese respecto de los primeros funciona- 
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rios del estado, la abjuración de la creencia ortodoxa, y so- 
bre todos la sodomía , la cual se consideraba bajo el mismo 
punto de vista que en las leyes de Moisés. 

Entre las penas, la de muerte se dividía en muchas es- 
pecies distinguidas entre sí por ciertas circunstancias agra- 
vantes particulares. La confiscación de bienes se limitaba ú 
hacer pasar la fortuna del reo á las manos de sus hijos y 
parientes (1) salvo en el caso de lesa magestad, en el cual 
no se creía que luese posible tomar medidas demasiado rigo- 
rosas aun contra los hijos del criminal. 

Las cuatro clases de delitos privados (delicia) eran los 

mismos que otras veces, salyo no obstante en ciertos casos 
el hurto ( furtum ). 

capitulo v. 

% 

* INSTITUCIONES JUDICIARIAS. 

§. 408. Administración de justicia. 

La administración de justicia en materia civil estaba de- 
positada en manos del emperador y de sus delegados. Por 

9 

esto , y á causa de la abolición del ordo judiciorum la natu- 
raleza de las acciones sufrió graves alteraciones. Según to- 
das las probabilidades, la justicia se compraba por el dine- 


(1) Acostúmbrase á citar la Nov. 171 c. 12 como la que supri- 
mió la confiscación en caso de condenación á muerte y solamente 
hay diversidad de pareceres en si ha sido ó no restablecida con la 
misma restricción por la Nov. 134 c * t3. Pero el objeto de esta 
última no era hacer mayor la pena: por el contrario tendia á sua- 
vizarla. En cuanto á la primera solo habla de los abusos contra- 
rios á las leyes que cometían los magistrados y no sobre la confis- 
cación legal. 
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ro y aun mas fácilmente que las leyes. Los ciudadanos lla- 
mados mise-rabiles personntc podían escoger su tribuna!. Los 
defensores civilatum eran incompetentes para. todos los ca- 
sos en que la suma litigiosa era de trescientos sueldos . Lo3 
abogados ( fogali ) formaban un orden particular, el que, se- 
gún parece , se hallaba revestido de una grande considera- 
ción. En esta clase, asi como entre los antecessores , era don- 
de todavía se hallaban mas conocimientos en materia de de- 
recho. Los execulores tenían mucha semejanza con nues- 
tros alguaciles. La ley determinaba el tiempo mas largo que 
podía durar un proceso. Las costas ( sportuk e ) constituían 
una materia muy importante. : 


§. 409. Procedimiento civil. 



» 


El procedimiento comenzaba por la ediíio de la demanda: 
veinte dias después intervenia el in jus vocare del juez ; sin 
embargo todavía se echaba mano de la venia particular que 
se usaba antiguamente. Desde el reinado de Marco Aurelio» 
los obstáculos y la lentitud que resultaban de la v ocalio, de 


la edilio , del vadimonium y de las repetidas comparecencias 
podían evitarse por medio de la denunciado actionio. A este 
efecto , el demandante hacia conocer al demandado la na- 
turaleza de la reclamación que se proponía intentar contra 
él ( denunciaba t accionan ); se convenían en el día de la com- 
parecencia: en él se presentaban las partes, y en un solo 
acto terminaban la instancia in jure ( contestaba-tur ). Hasta 
Constantino, la denunciado era como la vocado in jus un 
acto puramente privado hecho ante testigos: pero este em- 
perador le convirtió en acto público, haciendo que el de- 
nunciante hiciese la denunciado al escribano del tribunal 
( apud acia) y que se le notificase al demandado por medio 
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de un alguacil. Cuando se trataba de aducir las pruebas de 
un hecho los testigos eran examinados bajo la religión del 
juramento, y su examen era todavía público. Las pruebas 
se apoyaban muchas veces en la fé que se atribuía á los ac- 
t0s l0S oficiales públicos (, labelliones ) ó en la declaración 
uniforme de testigos; la formalidad del juramento lids-deciso- 
no no se había derogado todavía. Los medios de derecho 
eran por el contrario muy numerosos. Todo juicio debía re- 
ducirsé á escrito. El plazo concedido para la apelación era 
mas largo que antiguamente, permitiéndose también dicho 
recurso en este tiempo á las dos partes. La ejecución del 
juicio traía consigo la cesio bonorwn de parte del que .era 
condenado, y en el caso en que la insolvencia de un deu- 
dor diese lugar á sus acreedores á inmiscuirse en sus nego- 
cios , el mayor número de los acreedores hipotecarios que 
se presentaban obligaba necesariamente á establecer un or- 
den , es decir , una prioridad sobre los otros. 


§. 410. Acciones. 

A 

m • • • 

No había ya en esta época otro medio de reclamar y 
perseguir todos los derechos en justicia mas que la aedo , ó 
mejor dicho, el carácter particular de este modo de proce- 
der en justicia se habia borrado enteramente y no había 
quedado ya mas que el nombre, el cual se aplicaba sin dis- 
tinción á todos los otros modos. Sin embargo de que no se 
estableció distinción alguna entre la acción directa y la útil 
Justiniano determinó nuevamente un caso, en el cual era 
absolutamente necesario recurrir á una acción údl (1). 


(1) §. 34. Inst. 2, 1. 
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Propiamente hablando no había ya acción alguna perpetua 
(perpetua ) , sin embargo * dábase solo et nombre de acción 
temporal (lemporarea ) , á la que no duraba treinta ó cua- 
renta años. Las excepciones dilatorias ( dilatoria} exceptio - 
nes) se diferenciaban mucho mas de las perentorias que en 
los tiempos anteriores. Las (pmscriplioncs ) , tales como las 
hallamos explicadas en Gayo , habían caído completamente 
en desuso. Los interdicta perdieron todos los caracteres que 
tenían anteriormente. Las satisdaliones no eran ya tan (re- 
cuentes y no se exigían mas que á los que obraban en nom- 
bre de otro (procur atores), á los cuales se permitía siempre 
proceder en justicia en nombre de sus mandantes , prescri- 
biendo frecuentemente su asistencia. El juramento (calum- 
nia jusjurandum) que se exigía generalmente por las par- 
tes ó sus abogados antes de entablar un negocio, se susti- 
tuyó á las antiguas penas que se imponían, á lo que se de- 
signaba con el ridículo nombre de plus petitio. No están de 
acuerdo los autores sobre si la condenación de costas era 
consecuencia indispensable de la pérdida de un litigio. 


§. 411. Procedimiento criminal. 

i «i ’ 

9 

La sentencia condenatoria que obtenía un acreedor con- 
tra su deudor no podía extenderse jamas á reducir á este 
á esclavitud. Esta pena se habia abolido; pero el uso la sos- 
tenia todavía en la práctica. Los magistrados gozaban de 
una autoridad mas extensa que antiguamente para juzgar y 
castigar á su arbitrio aquellos crímenes que no se dirigían 
contra la fortuna de un ciudadano, aun prescindiendo de la 
ventaja ó perjuicio que de ello pudiera resultar á un indi- 
viduo en particular. 
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